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A. Exceptio and excipere. 



1. exceptio. Tgl. Ziff. 5. 28. 29. 48. 
49.53.71. 115.116.121.123. 
I « (10. 11. 13) Ö3 (3. 10) Si (4. 6. 
10. 19. 24. 26. 29. 30. 32. 33) 55 (4. 5. 
6.8.9.10.11.13. 15.16.18.19.22. 
26. 27. 34. 37) 56 (2) 63 (14. 25. 38. 
38) 64 (10. 24) 66 (14. 40) 67 (3. 
13. 35) 68 (1. 13. 20. 21. 25) 69 (11. 
17) 70 (20. 24. 26) 78 (27) «9 (18) 



93 (19) 96 (25) 97 (26) IM (36. 37) 
US (1. 2. 3) 117 (6. 8. 19) il9 (39) 
i2i (13. 15. 16) «2 (24) 130 (27) 
i« (U) f« (26) 151 (19) i53 (36) 
m (14) i57 (18) JäS (23) 161 (27) 
iS2 (26. 28) 186 (33) fS2 (2. 4. 42) 
303 (43) 207 (19. 20) 211 (17) 
2/2 (43) 214 (20) 222 (31) 235 (14. 
14) 24« (13. 15) 371 (24) 301 (32) 



•*) Di« VNui«1iDia gebra nie «BtirniihaBd dar AsHordamDE du Henn roD dar L«ju iu d 
Zeituhritt du BtTl(Bj.3tiniuie IV. S. lU (reigL Höh Bekkar, «banAu., Tl. 8. 66}. D« Venaiahi 
bnnlit ssf des ia dar Barllnar KCnlglieliai Bibliotkek im Hunakrlpt bafindliclaB ladai allar 
das DlgntaB Iiiatlnluu, dan luliCatlliDen im Oma. in Bagab daa mpianu. BaBtesHB i 
Fanlna ni des fragaiaitB TatIcuB TOrkammaadaB Wärtar. Diasaai ladai alad la OniBda gala 
(tt dia DlEaaten dla groaaa HonmaaBscha Ansgibe nit krltiBoham Ippual (DigeaU Instiaii 
Aagiati neogsnlt Th. HaBimiaB I—IL, BecUu ISTO), ffir dIa laatitatisBaa daa Gtini dia Ai 
giba TOD Ertgar nad Btadamud. Bartlu I88<, fir dia Bagaln dag Ulpiuna oid gaBtenzen i 
Paalsa dia AaBgalM tsb Krtgar. Barlin IBIS. Dir die fngmenU TaUc^u dia Aniigabe t 
Mdbibhb, Barlin 18». Wo aiok ela Eiearpt aas inplan odsr Panlna In dei ColUtin legi 
MoiaiaraBi at BOBinaniB odar in dar CobbbIUUo fstarlH inrie BDnanlti (Ausgebe van Homms 
nid KiHger, BarÜB UM) befladat, iat diaa doroh dan dar betrelfaBdeii SMle TorugaeaUtsa Znw 
CalL bnr. Cona. angadantot. In nnaarab abigan Tarteiclmla beieialmat die roiniectaa Ziffei 
biw. n dan enten biv. iwaltaa Band dar Dlgeataa, die dann sieh asbliaBsenden. frei etehand 
■nbisckaB Zalllen beuiahnan dia Seite, die in Klaniiatm folgaudan anbiacbea Zahlen dia Ze 
aor dar betnfTendeB Seita. Die iBetitntionen daa Gaiu alnd darch ain 0., die Segain d 
Olf iaana dnHh ain D., die SanlaniaB dea Faalna dnish ain F.. die Angniauta Tatiune duruh ein 
bataicknat Dia dunf folgendaa, frei atakanden acBbiaehan Ktklan weiaen dinn viader anC i 
Saiten der antaprackandea 8okiiflen kin, dia In KlamMern badndllcken arabiaoken Zahlen anf c 
Zailmi dei batnlTenden Seite. Wo dae Wort in dar Zaila iweimal rorkammt, iat dia Zahl i 
Zeil* doppelt ugageban. 

In uearam Vtnaiohnii haben wir nna eng an daa Tax« aBgeachtoaaaB nnd i. B. ( 
batraffande Stella untei .eioeptio- gaatellt, wenn an der betielFanden Stelle nur dieaea Wort ata 



•ix Hidere ganaJnl iik Han wird daher gnt thna, die intai .eicapi 
jalas All n Teigleickan, um mlndaatan abu dlqJanlgeB Btallan on 
■alba SaltaBiahl habaa, »la die In beBonderaa gewflnaahte «Mptio. 
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368 (10. 20. 32) 369 (2Ö. 31. 33. 36) 
371 (22. 23. 38) 372 (11. 16) 376 (40) 
?78 (32) 381 (43) 3S2 (2. 19. 37) 384 
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464 (18. 22) 4S5 (4) 467 (3) 4ffS (14) 
480 (13. 16) 483 (30) 489 (10. 13. 
14) m (7. 9) 497 (15) 499 (34) 
507 (21) 524 (17. 23) 533 (24) 536 
(23. 25) 579 (12) 583 (14. 25) 585 
(34) 589 (23. 24. 25. 29) 5S4 (12) 

598 (2. 34) 599 (4. 36) 600 (9) fif7 
(24) (?f9 (4. 5) 621 (41) (J22 (1) 
S25(15.18.20.20) ff27(29) 830(33) 
632 (35. 38. 40) 633 (5. 7. 11) «36 
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Ä47 (24. 26. 28) 672 (24) 674 (16) 
«77 (30) 686 (5) 689 (7) 690 (5) 
69i (15) 692 (22) 698 (29) 705 (25. 

26) 72Ö (21. 22) 725 (27) 72« (17) 
727 (15) 755 (33) 7fiö (25) 76S (47) 
831 (21) 881 (41) 875 (22) II tf (2. 
2) 35 (30) 72 (40) 79 (16) 81 (38) 
118 (23) 157 (40) 158 (3) 160 (33) 
161 (18. 37) i73 (15) 211 (38) 225 
(21) 226 (16. 18) 238 (31) 24« (6) 
348 (27) 261 (21) 266 (5. 35) »53 (1. 
35. 35) 307 (16) 314 (7) 321 (19) 
381 (42) 59i (30) 4(2 (8. 22) 4iß 
(38) 453 (5) 479 (26) 490 (14) 497 
(23) 499 (2) 526 (7) S41 (8) 548 



dersdiien iu dam oni hiu bei 
ZelleiuiffBni, wsiche du Wgrl 
fettenn Lettern gadmckt 



(25) 560 (6) 570 (32) S71 (25) 580 
(34. 34) 589 (19. 19) 591 (18) 592 
(25) «02 (24) 603 (10. 12. 13) 605 
(3. 5. 7) «« (28) 616 (31) ßf? (16. 
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29) 621 (2. 8. 13. 14. 17. 35) 632 (10. 
17. 19. 27. 29. 29. 29) 623 (6. 24. 26. 
27. 33. 38. 39. 42) 624 (2. 5. 8. 9. 18. 
27. 29. 32. 36. 38. 40. 41) 625 (9. 11. 
14. 17. 23. 26. 32) 626 (12. 18. 19. 
21. 23) 627 (9. 11. 42) 628 (3. 7) 
629 (6) 630 (1. 2) 631 (3. 5. 6. 7. 
11. 12. 15. 18. 18. 20. 27. 31. 34) 
«52(1.3.11.13.22.24.25.27.29. 
37) 633 (7. 16. 35) €34 (3. 15) 635 
(1. 8. 27) 636 (3. 4. 9. 22. 34) ^37 (7. 
16. 23) 638 (6. 8. 10. 13. 20. 24. 33. 
35. 37) 639 (1. 2. 6. 7. 10. 19. 23) 
645 (23) 64S (23) 655 (15. 16) 654 
(24) «70 (35) 677 (7) «87 (15. 17. 
18) 688 (25. 28. 29. 33) 691 (17) 
«94 (8) 695 (12. 36) 699 (19. 20. 24) 
700 (5. 7. 13. 16) 701 (37) 708 (9. 
13) 7fO (17) 711 (38) 7i6 (7. 30) 
7/7 (14) 72« (3) 734 (32) 752 (36) 
756 (3) 780 (22) 934 (14) 357 (31) 
9S0 (45) 963 (32. 37) 966 (9) G. 170 
(29) 183 (1. 8) 185 (10. 11. 24) 186 
(2. 5. 5. 10. 13. 15. 18. 25) iS7 (2. 
11. 14. 25. 28. 30) 188 (4. 11. 15. 17) 
190 (4) P. 48 (12) 50 (18) 61 (14) 
Cons. 207 (30) V. 27 (6) 40 (4) 
91 (19) 92 (2) i07 (4). 

i. excipere.***) 
I 2 (14) 30 (14) 32 (16) 45 (9. 23) 
47 (19) 57 (25) 59 (5) 71 (34) 79 (20) 
87 (22) 126 (24) (34 (22) 139 (23) 

r der ZeilsniBU li[DtDgea»tit iat, btdsDtat «e. dMe 
!a nicht TOrkoumt, tretadem det Iild*i die Zeile 
:e Seite Tergeblloh dnrohg«elieii «etdta. 
wir iJle Stellen bn^eg^ebon, ireim iiioh nur ein Teil 
Sinne ifl Betracht kommt. Jedeeb aind di^enl^u 
der nie beeelitRlgeHdeB BedeDtBBg anthsltu, mit 
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m (24) 164 (31) 187 (32) 169 (15) 
19« (20. 22) (S7 (IS) 205 (11) 325 
(12. 13. 15. 15) 225 (17) 228 (15) 
229 (4) 257 tl8) 25? (1) 252 (31) 
254 (36) 262 (25) 2«5 (13. 16) 2S9. 
(11) 272 (8) 2S9 (11) 326 (30) 3.?S 
(9) 350 (31. 33) JSi (20) 393 (23) 
*?7 (6) 5/7 (15. 15) 524 (26. 36) 
525 (1. 3. 4. 26. 26. 28) 633 (23. 
27. 31. 32) 535 (33. 38) 539 (25. 26) 
543 (16. 19. 20) 550 (25) 55/ (13) 
552 (12) 554 (34) 555 (1) 55« (12. 
25) 563 (34. 38) 5ff7 (19. 21) 577 (7) 
595 (20) 603 (U. 3G) «05 (28. 31. 
34) 609 (14. 18J 520 (12) 692 (9. 9) 
eSO (37. 41) «5/ (1. 8) 645 (7. 7. 8) 
«46 (15) (J52 (1) fißö (22) 760 (17) 
757 (7) 790 (13) 792 (45) 811 (20) 
833 (35) «47 (26. 26) 856 (39) 572 
(11) 882 (47) SSS (36) «95 (16) 
899 (13. 14) Ä» (45) 901 (16) n « 
(■22. 23) 20 (7) 21 (35. 36) 22 (2. 2) 
45 (26) «i (4) «4 (20) 7S (17) 81 
(15) 84 (37) «5 (28) 9f (32. 43. 44) 
97(26) Ji/(32. 34)/JS(ll) /22(6) 
/27 (3) i28 (13. 14) 131 (27) 132 
(3. 30) i3€ (48) «9 (5) /45 (20) 
/9ß (18) 309 (14) 214 (23) 237 (37) 
24S (3) 257 (19) 258 (25) 286 (2. 
12. 12) 2S7 (1. 25. 25) 290 (2. 31. 
3b. 37) 300 (16) 315 (22) 3/7 (3) 
375 (34) 395 (25) 396 (34) 418 (6) 
468 (43) ^5 (8) 491 (1. 2) 499 (21) 
506 (17) 5/9 (^) 555 (25) 570 (39) 
575 (13. 14) 621 (21) 530 (4) 633 
(29) 579 (39) 693 (13) 699 (12) 701 
(25) 723 (43) 799 (3. 39) 814 (6. 36) 
816 (8) «17 (16) S30 (5. 29) 836 (25) 
851 (10) 882 (34) fi«4 (1) 9/6 (1) 
921 (27) 958 (19) 961 (2) G. 25 (27) 
34 (21) 35 (22) 41 (1) 48 (25) 67 
(22) 91 (7) 120 (10) 1«? (4) 149 (2) 
15/ (23) 162 (8) /59 (8) 171 (8) 
184 (6) 1«« (7) TT. 5 (2. 7) 7 (18) 



10 (28) 15 (23) P. 47 (31) 55 (27) 
75 (14) SS (22) 89 (34) 91 (25) 
106 (1) 1/5 (20) 119 (8. 25) 133 (19) 
134 (30) CoU. 154 (1) V. 44 (24) 
55 (7) 5S (20. 21. 25. 26) 69 (9. 10) 

■ 72 (8) 80 (7) 88 (9) 9/ (23) 105 
(21. 21. 30) 105 (5) 109 (2. 9. 11. 
18. 20) 110 (1. 3. 4. 8. 9. 13. 16, 
20. 24. 25) 111 (3. 4. 7. 12) 112 (5). 

3. exceptio ,ac si inter 36 et virum 
non conveniseet, ut hae mercedcs 
sibi alimentorum □omine darentur'. 

I 590 (19). 

4. exceptio ,ac si non in ea causa 
sint tabulae testamenti, ut contra 
eas bonorum possessio dari possit'. 

Vgl. Z. 8. 

11 522 (42). 

5. exceptio anoua. 

I 444 (28) 451 (11) II 609 (2). 

6. exceptio ,at si ea res iudicata 
non Sit inter me et eum, cui ven- 

didisti'. Vgl. Z. 73. 

II 624 (15. 23. 24). 

7. exceptio ,aut nisi ripae tuendae 
causa factum sit'. Vgl. Z. 26. 56. 58. 

II 579 (33). 

8. exceptio bonorum possessionia 
non datae, Vgl Z. 4. 99. 105. 106. 

II 522 (23). 

9. exceptio cognitoria. Vgl. Z.52. 
G. 1S7 (16. 20). 

10. exceptio conventionis. Vgl. 

Z. 44. 

I 52 (33) 70 (29. 30) 71 (3) 73 (2) 
688 (26) II 374 (22). 

11. exceptio de dolo. Vgl. Z. 20. 

II 553 (23. 28) 634 (6. 7. 18. 20. 
27. 35) «55 (13. 26). , 



DigmzedBy Google 



12. excipere de dolo. TgL Z. 30. 
II eSi (1) 633 (22. 27. 33. 35. 37. 
38. 41. 44. 45) 834 (2. 5. 21) fi^ (5. 
33. 36) 966 (2). 

13. exceptio de metu. Vgl. Z. 39. 
n «35 (21. 26. 28). 

14. excipere de pacto conveato. 

VgL Z. 44. 
n 631 (30). 

15. excipere d e pignore sibi reddito. 

Vgl. Z. 5a 
I 407 (8). 

16. exceptio de re empta et tradita. 

VgL Z. 77. 
I 4S6 (30). 

17. excipere de re iudicata. Vgl. 

Z. 73. 
n 626 (28). 

18. exceptio de re usus fructus 

nomine tradita. 

I 2« (37). 

19. exceptio dilatoria. Vgl. Z. 48. 

49. 115. 

II 630 (15. 15. 16. 19. 22. 24) G. 186 
(25. 31) m (10. 16. 28). 

20. exceptio dolL Vgl. Z. 11. 12. 

21. 22. 130. 138. 
I 53 (39) 56 (7) 65 (17. 19. 21. 21) 
66 (15. 16. 18. 32. 34. 36) 61 (20. 
22. 28) es (8) 69 (10) 11 (23) 154 
(23) 161 (36) 194 (30) 196 (14) 
308 (29) 210 (22) 250 (13) 252 (6) 
299 (3) 3i3 (14) 318 (9. 11) 336 (34) 
360 (32. 36) 3S1 (37. 38) 400 (39) 
4fl (2) 414 (6) 453 (10) 437 (6) 
4ÄÖ (11) 494 (12) 542 (17) 549 (5) 
57f (11) 597 (20) 598 (31. 32) 621 
(39) «24 (28) 830 (7) «ff (8. 39) 
«70 (19) fl72 (27) «74 (13) 70« (32) 
7fft (2. 3) 72Ö (23) 72/ (4) 7«5 (10) 
800 (8) 811 (9. 44) 812 (2) 906 (12) 



n 17 (2) 21 (15) K (3) « (17) 
53 (13) 57 (7) 5S (24) W (34) 
J33 (38) iS8 (1) l«fi (8. 28) i93 (25. 
27) 194 (8) m (20) 205 (39) »S 
(36) 307 (16) 266 (14) 2S4 (2) 
314 (35) 320 (5) 338 (16) 420 (21) 
439 (18) 453 (6. 33) 463 (6) 572 (36) 
620 (26) 631 (30. 33. 37) 632 (11. 
16. 16. 45) 633 (5. 7. 8. 14. 17) 63i 
(10. 12. 13. 20. 22. 22. 33. 35. 3S) 
«3« (41) «37 (11. 28. 36) 654 (23) 
680 (35) 7J« (15) P. 99 (22) CoE 

m (1). 

21. exceptio doli maU. VgL Z. 20. 
25- 55. 93. 94. 
I 125 (10) 157 (16. 17) 173 (29) IS* 
(21) 197 (15) 205 (8) SOS (13, %] 
360 (19) 291 (10) 302 (40) 303 (3) 
304 (33. 34) 31i (37) 331 (16) 37« 
(16. 36) 37S (30) 393 (2) 44« (21) 
494 (30) 545 (12. 14) 553 (12) 55S 
(18) 556 (20) 573 (23) 60O (12) 
«32 (10) 623 (27) «35 (14) 632 (12) 
riö (24. 27) 717 (26) 732 (33) 727 
(18) «04 (31) 873 (22) II 21 (37) 
23 (32) 24 (6. 11) 35 (20) 42 (10) 
55 (19) 78 (2) 81 (36) 123 (I) i4S 

(11) 15« (11. 12. 14) 160 (2) lea 

(32) 163 (10) «7 (34) 188 (15) IfiS 
(36) 204 (35) 217 (8) 219 (42) 335 
(39) 370 (8) 2S3 (39) 289 (26) 3« 
(46) 408 (29. 32) 412 (28) 416 (U. 
39) 417 (33) 454 (17) 489 (42) 490 
(13. 19. 24. 26) 620 (20) 631 (7) «32 
(23) 631 (2. 22) «32 (14. 21. 33. 41. 
42. 44) 633 (3. 40) 634 (33) 635 (17) 
«3« (13. 17. 20. 24. 27. 31. 44) «3? 
(3. 6. 17. 22. 29) «46 (34. 38) 650 

(33) 661 (8) 671 (17) 674 (U) 680 
(18) 6SS (34) 695 (18) «97 (16) 
699 (18) 704 (28) 705 (34) 709 (41) 
712 (34) 724 (9) 752 (8. 35) G. SS 
(9. 15. 20. 23) 61 (8) 68 (27) 86 
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(12) 140 (19) 143 (1) 185 (18) vgl. 
m (2. 13); T. 40 (8). 

22. exceptio doli in id, quod in rem 
furiosi processit. Vgl. Z. 20. 

II €3r (11). 

23. exceptio dominii. Vgl. Z. 33. 

88. 91. 103. 110. 

I 311 (18). 

24. exceptiodonationis.Vgl.Z.34. 

II 412 (7), Tgl. 635 (41). 

25. exceptio ex cauaa iudicati doli 

mali. Vgl. Z. 21.73. 
II 837 (6). 

26. excipere ,extra quam si quid 
ita factum sit, uti de lege fleri 

Ucuit'. Vgl. Z. 7. 
n 579 (34). 

27. exceptio furti una facti. 
n 7S8 (8). 

28. exceptio generalis. 

I 70 (41) 554 (40), II 635 (20). 

29. exceptio in factum. Vgl. Z. 30. 
I 117 (28) 340 (11) 378 (30) 400 
(24) S33 (3) €70 (19), II 591 (17) 

621 (39) 631 (33) «55 (17), vgl. 

622 (32); V IJf (9). 

30. excipero in factum. Vgl. Z. 29. 
I 248 (24) «5 (26), II 633 (18). 

srcessionia. Vgl. 



Z. 8-. 
II 621 (9). 

32. exceptio iurisiurandi. 

I 301 (13) 331 (16) 366 (11. 16. 30) 
367 (6) 308 (44) 369 (16. 25. 29) 
570 (1) 371 (44) 372 (12. 15), II 
620 (29) 621 (7. 41) «22 (33), vgl. 
639 (6). 

33. exceptio iusti dominii. Vgl. 

Z.23. 
I 215 (9) 495 (35). 



TTtT 

34. exceptio legis Cinciae. VgL 

Z. 24. 69. 
V 91 (24) 111 (9). 

35. exceptio litis dividuae. 
a. 170 (30) 187 (2. 5). 

36. exceptio longae possessionis. 
II 629 (5). 

37. exceptio mercis non traditae. 

Vgl. Z. 77. 
II 635 (46). 

38. exceptio metus. Vgl. Z. 39. 

I 196 (8), II 631 (2), vgl. G 186 (2). 

39. exceptio metos causa. Vgl. 

Z. 13. 38. 60. 95. 

II 635 (20. 23). 

40. exceptio non numeratae pe- 

cuniae. Vgl. Z. 129. 

I 489 (11), II 633 (19). 

41. exceptio onerandae libertatis 

causa. Vgl. Z. 59. 

II 638 (26), vgl. 638 (33. 35) «39 
(1. 2. 10). 

42. exceptio paoti. Vgl. Z. 44. 

I 65 (16) ö« (12. 16. 16) «7 (27. 31) 
69 (19) 71 (28) 74 (18) ISl (18) 
3«S (39) 53« (23) 636 (39) «83 (5) 
689 (6) «92 (3. 20), II 158 (27) 
«58 (42) 718 (29). 

43. exceptio pacti vulgaris. Vgl. 

Z. 44. 
I 692 (19). 

44. exceptio pacti conventi. Vgl. 
Z. 10. 14. 42. 43. 45. 46. 47. 142. 

I «7 (21. 26) 69 (13. 21) 70 (12. 19) 
331 (16) 338 (33) 489 (13) 598 (32) 
«rf« (18) «77 (11) 690 (38), vgl. 
598 (9); II 4i« (39) «4« (38) 658 
(39) 724 (9) 958 (32) G i43 (2) 
185 (22) M« (30. 32) 188 (9), vgl. 
IS« (15), vgl. P 48 (11). 
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45. exceptio pacti conventi gene- 

ralis. Tgl. Z. 44. 

I 70 (41). 

46, exceptio pacti conventi per- 

petui. Vgl. Z. 44. 

II 620 (21), vgl. a m (30). 

47. exceptio pacti conventi tem- 

poralis. Vgl. Z. 44. 
neaj(23)7i(S(5), vgl. GMff(32). 

48, exceptio peremptoria. Vgl. 

Z. 19. 
II 620 (15. 19. 19) G. 186 (25. 26) 
m (26). 

49.excoptioperpetua. VgL Z. 19. 

I ne (8) 371 (37) 3S3 (I. 18. 30) 
3S5 (28) 587 (5. 6) 434 (27) 59« (9), 

II IBO (32) 620 (18. 19) 7Ö7 (21) 
934 (18) 93S (15), vgl. 636 (9); V 
9i (19. 21). 

50. exceptio pigneraticia. Vgl. 
Z, 15. 76. 97. 100. 101. 107. 108. 113. 

I 324 (13). 

51. excipere ,praeterquam si 
qnis eorum contra eum fecerit, qui 

ipse eorum quid fecisset'. 
I 43 (22). 



52. exceptio proci 



Vgl. 



I 94 (29) 95 (2) 489 (27) S4S (21) 

II J77 (22) 393 (2. 4) 620 (16. 24) 
754 (44). 

53. exceptio quae persooae co- 

haeret. Vgl. Z. 71. 
II 621 (3), vgl. I 623 (16); II 634 
(1. 30) 63S (10. 22) 69t fI7), 

54. exceptio quod contra legem 
senatusve consultum factum est. 

Vgl. Z. 114. 
G 186 (28). 



55. exceptio quod dolo malo factum 

est. Vgl. Z. 21. 
G 186 (27). 

56. excipere ,quod eius ripae m.u- 
niendae causa non flet'. Vgl. Z. 7. 

n 580 (30). 

57. exceptio ,quod facere possit'. 

Vgl. Z. 122. 
n 621 (4). 

58. excipere ,quodincendii defen- 
dendi causa factum noa sit'. Vgl. 

Z. 7. 
II 605 (9). 

59. exceptio quod libertatis one- 
randae causa petitur. Vgl. Z. 41. 

n 621 (9), vgl. 622 (40) 638 (20. 
24.26). 

60. exceptio quod metus causa 

factum est. Vgl. Z. 39. 
II 621 (7) G 186 (27). 

61. exceptio ,quod non iure meo 

receperim', 
II 602 (22). 

62. exceptio ,qaod non tu vi aut 
clam feceria'. Vgl. Z. 111. 

TI 605 (1. 3) vgl. 602 (23). 

63. exceptio ,quodpecunia ob ho- 
minem illunt expromissa est, qui 

redhibitua est'. 
U 621 (39). 

64. exceptio ,quod praeiudicium 

hereditati non fiat'. VgL Z. 65. 96. 
II 621 (34). 

65. exceptio ,quod praeiudicium 
heredidati non &at inter actorem 
et eum qui venum dedit'. Vgl. Z. 



I i9i (31). 
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66. exceptio ,quod praeiudicium 
praedio non flat'. Vgl. Z. 67. 
n e22 (5). 

67. exceptio ,quod praeiudicium 
fundo partive eius non fiat'. Vgl. 

Z. 66. 
n 623 (14). 

68. exceptio ,quod res iudicata ait 
inter me et te'. Vgl. Z. 73. 

II 634 (34). 

69. escipere quod supra legitimum 
modum (donatio) facta est. Vgl.Z.34. 

II «35 (41). 

70. exceptio redhibitionie 
n 635 (45). 

71. exceptio rei cohaerens. Vgl. 

Z. 53. 
II 621 (6) 634 (29) vgl. 63i (8) 
631 (18) «35 (23). 

72. exceptio rei in iudicium de- 

ductae. Vgl. Z. 73. 
G i43 (27) 183 (27) 183 (4) ygl. 

m (29). 

73. exceptio rei iudicatae. Vgl. 
Z. 6. 17. 25. 68. 72. 74. 126. 137. 

I 93 (3) tOl (8) 124 (1) 235 (20) 
298 (2) 331 (16) 338 (33) 467 (25. 
27) 582 (4) J«5 (2) 594 (14. 16) 7tf9 
(44) 800 (16) «W (1) n 477 (43) 
617 (17) «2Ö (20) 621 (7) «22 (22. 
36) 623 (4. 7. 19. 21. 40) 624 (11. 12. 
23) 625 (4. 5. 16. 38. 42. 45) 626 (3. 
6. 30. 33. 36. 44) 637 (2. 4. 8. 17. 32. 
«) 628 (11. 13) 733 (3) 734 (30) 
7«? (13) G i« (27) i82 (27) 183 
(4) vgl. f«ff (29). 

74. exceptio rei iudicatae vulgaris. 

Vgl. Z. 73. 

II 793 (32). 



75. exceptio r 
G iS7 (3. 9) 



i residuae 



76. exceptio rei sibi ant« pigne- 

ratae. VgL Z. 50. 
n «2ff (7). 

77. exceptio rei venditae et tra- 
ditae. Vgl. Z. 16. 37. 78. 98. 102. 

112. 131. 

I 633 (33) «33 (13) II 622 (21), vgl. 
G. 188 (16). 

78. exceptioreivoluntate eius ven- 

ditae. Vgl. Z. 77. 

II 539 (24). 

79. exceptio restitutaehereditatis 
II 238 (27). 

80. exceptio SC. Uacedoniani. 

I 433 (29) 434 (4. 10. 32) 43S (21) 
vgl. 121 (24) 360 (11) 383 (36) 385 
(32) 455 (16) 589 (27); II 633 (11) 
700 (5) vgl 543 (39) 344 (3. 6) 
536 (37) 621 (10) 703 (45), vgl. 
P. 63 (29) 64 (5). 

81. exceptio SC. Trebelliani 
I 168 (17). 

82. exceptio SO. Vellaeani. Vgl. Z. 

31. 83. 143. 
I 460 (23) 4ffi (4. 9) 463 (32. 38) 
463 (31) 464 (16. 32) 460 (1. 12. 19. 
21. 25) 4«« (15. 17) 4S7 (3) vgl. 385 
(30) 434 (33) 4Ö5 (5) 589 (26) vgl. 
P. «4 (13. 16). 

83. exceptio fraudis senatus con- 
sulti (VeUaeani) factae. Vgl. Z. 82. 

I 466 (38). 

84. excipere , Servitutes si quae 

debentur, debebuntur'. 
I 554 (37). 

85. exceptio sex menaum 
I 617 (21). 

86. excipere ,si älia actio non ait'. 
I 120 (25). 
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87. exceptio ,ai collusum est'. 
I öi (21). 

88. excipere ,ei dominus eius sit'. 

Vgl. Z. 23. 
I 30S (5). 

89. exceptio ,si dominus non esset'. 

Vgl. Z. 23. 
n 389 (12). 

90. exceptio ,Bi ea pecunia, qua de 
agitur, non pro ea re petitur, quae 

venit neque tradita est'. 
I 552 (41). 

91. exceptio ,si ea res possessoris 

noD Sit'. V^. Z. 23. 
I 315 (12). 

92. exceptio ,si ille iUi non denun- 
tiaverit, ne illi servo crederet'. 

I 426 (4). 

93. exceptio ,si in ea re nihil dolo 
malo actoris factum est'. Tgl. Z. 21. 

II 631 (15). 

94. exceptio ,si in ea re nihil dolo 
malo foctum est'. Vgl. Z. 21. 

n 631 (14). 

95. exceptio , s i in ea re nihil metus 
causa factum est'. Vgl. Z. 39. 
II 63S (23). 

96. exceptio ,si in ea re, qua de 
(^itor, praeiudicium hereditati non 

flat'. Vgl. Z. 64. 

I 308 (23). 

97. excipere ,3i inter me et te non 
convenit, ut soluta pecunia uniones 

mihi reddantur". Vgl. Z. 50. 

II 632 (40). 

98. exceptio ,8i non auctor mens 
exvoluntatetuavendidit'. Vgl.Z.77. 

I 315 (4). 



99. exceptio ,si non contra tabulas 
bonorum possessio filio dari potest'. 

VgL Z. 8. 
II 384 (1). 

100. exceptio ,si non convenit, ut 
eadem res mihi quoque pignori 

esset'. Vgl. Z. 50. 
I 583 (40). 

101. excipere ,si non convenit, ut 
sibi res sit obligata'. Vgl. Z. 50. 

I 592 (38). 

102. exceptio ,si non curator ven- 

diderit'. Vgl. Z. 77. 

I 812 (37). 

103. exceptio ,si non eiua sit ras'. 

Vgl. Z. 23. 

II 626 (42). 

104. exceptio ,3i non et illi sol- 

vendo sint'. 
n 691 (9). 

105. exceptio ,si non in ea causa 
sit patronuB, ut bonorum posses- 
sionem pro parte debita contra 
tabulas petere possit'. Vgl. Z. 8, 

n S34 (5). 

106. exceptio ,si non in ea causa 
tabulae testamenti sint, ut contra 
eas emancipato bonorum possessio 

dari poasit'. Vgl. Z. 8. 
11 643 (6). 

107. exceptio ,si non inter credi- 
torem et eum ad quem usus fructus 
pertinet convenerit, ut usus fructus 

pignori alt'. Vgl. Z. 50. 
I 583 (12). 

108. exceptio ,si non mihi ante pi- 
gnori hypothecaeve nomine ait res 

obUgata', Vgl. Z. 50. 

I 592 (37). 
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109. excipere ai non mitii man- 
datum ait, ut a debitoribue peterem'. 

Vgl. Z. 128. 
I M (4). 

110. excipere ,8i non anus esaet'. 

Vgl. Z. 23. 

n eas (is). 

111. exceptio ,si non vi nee clam 
nee precario feceris'. Vgl. Z. 62. 

n eio (24). 

112. excipere ,si non Tolnntate cre- 
ditoris Teniit'. Vgl. Z. 77. 

I S99 (26). 

113. excipere ,si non voluntate eins 
pignus datum easet'. Vgt. Z. W. 

I 463 (15). 

114. exceptio ai quid contra legem 
senattiave consultum factum esae 

dicetur. Vgl. Z. 54. 127. 
n 620 (21). 

115. exceptio temporalis. Vgl. 

Z. 19. 

II 620 (19. 22) 716 (5) 938 (16). 



116. exceptio temporaria. 
I 397 (5). 

117. exceptio temporia. 
n 484 (34). 

118. exceptio tranaacti negotii. 

VgL Z. 119. 120. 
I 54 (1) 78 (31). 

119. exceptio transactionia. Vgl. 

Z. 118. 
I 381 (42). 

130. exceptio transactionia fac- 
tae. Vgl. Z. 118. 
I 74 (37). 

121. exceptio utilia. 

I 137 (13) 433 (7) 464 (19) 579 
(13) 618 (6). 

122. exceptio ut quatenua facere 
poteat condemnetur. Vgl. Z. &7. 

H 701 (37). 

123. exceptio vulgaris. 
I 692 (19) II 793 (32). 



B. repUeatio and repUcare. 



m. replicatio. Vgl. Z. 141. 
I 55 (19) 68 (25) 117 (6) 124 (2) 
211 (18) 366 (12) 559 (13) 400 (35) 
633 (6) SM (2) II 233 (27) 47S 
(1) 620 (9. 11. 12. 13. 13) 622 (28) 
655 (18) G 188 (3. 21) P 48 (12) 
Cona. 207 (30). 

125. replicare. Vgl. Z. 108. 

1 248 (37) 3ffff (11) 368 (11) 592 (39) 
« 188 (3). 

126. replicatio ,at ai res iudicata 

non Sit'. Vgl. Z. 73- 
n 626 (42). 

127. replicare ,aut ai ea venditio 
contra senatua consultum facta ait'. 

Vgl. Z. 114. 
I 466 (30). 



128. replicare ,aut ai mihi man- 
datmn est, ut a te peterem'. Vgl. 

Z. 109. 
I 94 (5). 

129. replicatio aut ai praedictum 
est, ne allter emptori res traderetur, 
quam ai pretium emptor solveriL 

Vgl. Z. 40. 
G 188 (19). 

130. replicatio ,aut si rei quoqe in 
ea re dolo actum alt'. Vgl. Z. 20. 

n 96e (3). 

131. replicatio ,aut si satisdatione 
interposita secundumdecretumven- 

diderit'. Vgl. Z. 77. 132. 
I 813 (37). 
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132. replicstio ,aut si is qui egit 
satiadederat'. Vgl. Z. 131. 

I 8i3 (1). 

133. replicare de dolo. Vgl. Z. 138. 
I 70 (42), n 6H3 (12) €35 (42). 

134. replicatio de dolg molo. Vgl. 

Z. 138. 
I eos (31). 



dolo et fraude. 
Vgl. Z. 138. 



t de dolo malo. VgL 
Z. 138. 



135. repli 
I 4Ö7 (8). 

136. replicar 

I 426 (6). 

137. replicare de re secundum se 
iudicata. Vgl. Z. 73. 145. 

II 6U (12). 

138. replicatio doli. Vgl. Z. 20. 

133—136. 139. 140. 149. 
I dSÖ (23. 24) 585 (34) II 529 (24) 
633 (8) V. 92 (4) m (5). 



139. replicaUo doli mali. Vj 

Z. 138. 

I SÖ3 (5) S99 (20) 7ßS (44), II 6 

(1) ess (26) V m (21). 



140. r 



tplicatiofraudis 
W (16). 



141. replicatio in factum (concepta) 
n 305 (9) 688 (25). 

142. replicatio pacti conyenti. Vgl. 

Z. 44. 144. 
I 55 (19). 

143. replicatio SC. Veliaeani. Vgl. 

Z.82. 
I «3 (15). 

144. replicatio si non postea con- 
venit ut mihi eam pecuniam petero 

liceret Vgl. Z. 142. 
G 188 (12). 



145. replicare ,! 
iudicatum non < 
I 585 (2). 

C DapUeatio and dnpliear«. 



secundum me 
it'. Vgl. Z. 137. 



146. duplicatio. 
G 188 (23). 

147. duplicare. 

T 275 (29) II 67 (7) 74 (39) 



557 (23) 358 (36) 479 (18) 744 (5) 
847 (19. 20. 21. 23) P i03 (4) 
i04 (15. 19). 



265 (36) 

B. TripHeatio. 



148. triplicatio. 

II 620 (13. 13) G 188 (26). 

149. triplicatio ,aut si rei quoque 
in ea re dolo actum sit'. 

Vgl. Z. 138. 150. 
II 966 (3). 



150. triplicatio doli. Vgl. Z. 149. 

I 812 (39) 813 (4). 
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Inhalt. 

Erstes Buch. 
Der Begriff der exceptio. 

Erst« Ahtoilnn^. 

Der Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem 
und dem objektiven Recht in seiner Anwendong. 

% 1. Feststellnng dieses O^ensatses. 

Durcli EechtBgeschäft zwischen den Parteien wird objektives 
RechtsTerhältnis begründet. Die staatliche Jurisdiktionsgewalt greift 
aber erst ein, wenn es zum Prozess kommt. Im Frozess wandelt sich 
aber das objektive Rechtsverhältnis um in ein prozessuales Eechts- 
verhältnis. Den Juristen kommt os vor allem auf die Gestaltung des 
prozessualen Itechts Verhältnisses an. Das prozessuale Rechtsverhältnis 
ruht häufig auf einer anderen rechtlichen Grundlage als das objektive 
Rechtsverhältnis. Dennoch stehen objektives und prozessuales Rechts- 
verhältnis in wechselseitiger Beziehung. Das proceasuale Rechtsver- 
hältnis ist das objektive Rrschtsverhältnis, wie es bei Anwendung des 
Rechts sich gestaltet S, 1. — Das objektive Recht in seiner An- 
wendung sind die Aktionen. Daher ist actio materiellrechUich das 
objektive Recht in seiner Anwendung, prozessualisch der Kon- 
demnationsbefehl. S. 5. — Belegstellen zu S, 1-— 7 S. 7. — Unterschied 
in der Wirkung, ob etwas nach objektivem Recht als solchem oder 
nach objektivem Recht in seiner Anwendung eintritt, giebt es nicht. 
S. 10. — Unser Gegensatz deckt sich nicht mit dem Gegensatz zwischen 
civilem und prätorischem Recht. Es giebt auch e:sceptiones civiles. 
S. 10. — Aber auch nicht mit dem Gegensatz zwischen objektivem und 
subjektivem Recht. S. 12. — 

$ 2. Der Gegensatz zwlsehea Ipso iure and ope exeeptionis. 

Dieser Gegensatz erklärt sich aus dem Gegensatz zwischen dem 
objektiven Recht als solchem und dem objektiven Recht in seiner An- 
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Wendung. Ipso iure bedeatet so ri^l, wie „nach den Grundsätzen des 
objektiv»! Rechte nnd ohne d»»? es einer Afaindemng bei Anwendong 
des Rechts bedarf, ope ezceptionis eo Tiel, wie i„nnter Vermitteluiig 
einer exceptio bei Aawendnng des Recht«''. S- 13. — Belegstellen 
8. 14. — 

§ 3. Die Bedentaas 4*8 Aaadrvekee ipHiin ins. 

Der Ausdrack ipsnin ins ist die Beceichnong fw' das objektive 
Becht als solches. S. 26. — 

§ 4. Die Ctegeisitae des ipsiuB ins. 

Alle Gegensfitce von ipsnm ins beziehen sich anf das objektive 
Becht in seiner Anwendung- S. 35. — A- Ipso iure, ope exceptionis. 
S. 35. — B. Ipso iure, in int^rom restitutio. S. 35. — C Ipso iure, 
actio. S. 38. — D, Ipso iure, denegatio actjonis. S. 41. — E. Ver- 
schiedene andere Gegensätze von ipsum ins, welche sich gleichfalls 
auf das ottjeklive Recht in seiner Anwendung beEiehen. S. 43. — 

% 5. Abweiehfinde AnsIeliteB aber die Bedeatung des 
ipsoM iOB. 

In dem Gegensatz zwischen ipso inre und ope excaptionis liege 
der Gegensatz von ius civUe und ins praetorium. S, 48. — Ansicht 
von Lend. S. 51. — Ansicht von Bekker. S. 53. — 

Zwei«« Ab«C)On^-. 

Der Begriff der exceptio. 

S 6* Dh Teri^tnis iwisdien actio und exfeptio. 

Actio und exceptio gehören dem objektiven Recht in seiner Ad- 
Wendung an, S. 54. — Der Begriff von actio. S. 56. — Sprachgebrauch 
von actio und indicium. Insbesondere die Ansieht von Gradenwita 
darüber. S. 56. — Verhältnis zwischen actio und exceptio. S. 66. ~ 
Wie es sich erklärt, dass civiles Recht (e. B. SC Hacedonianom) als 
civiles Recht nicht unmittelbar vom iudex angewendet wurde. S. 69. — 

9 7. Anbteilniig des B^riffii exceptio. 

Exceptio ist dasjenige aktionsmässige Mittel, durch 
welches das objektive Recht in seiner Anwendung ab- 
geändert wird. S. 71. — Die exceptio iusti dominü. S. 73. — Stellt 
die exceptio eine Abänderung des olqektiven Rechts in seiner An- 
wendung dar, so kann die exceptio nur da vorkommen, wo sie vom 
Recht ausdrücklich anerkannt ist S. 76. — Belegstellen: Insbesondere 
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die exceptiones SC. Macedoniani, Vellaeani, legis Ginciae, SC. Trebellianf. 
S. 77. — Interpretation von 1. 25 D. de donat. 39, bG.IlSi.TV 106. Ii5 f. 
S. 78. — Die exceptionea ,ac si non in ea oauaa sint tabulae testamenti, 
ut contra eas bonorum possessio dari possit', bonorum possessionis 
non datae. S. 81. — Die exceptio ,qui)d incendii defendendi causa 
factum non sit'. S. 83. — Die exceptio ,si ille illi non denuntiaTerit, 
ne illi servo crederet'. S. 85. — 

^ 8. Gegnerische Ansichten Aber den B^^riff der exceptio. 

A. Bekämpfung der Ansicht, dass die exceptio eine besondere Art 
von Einrede sei. S. 88. — 1. Rechtshemmende Wirkung und selbst- 
ständige Stelliing der exceptio. Die exceptio wird durch die repücatio 
nicht aufgehoben, bleibt vielmehr neben ihr bestehen. S. 89. — Den 
Bömem ist die Vorstellung von einer „Einrede" gegen ein „an sich" 
anerkanntes Recht fremd. In so fem kennt das römische Recht den 
Begriff der „Einrede" überhaupt nicht S. 97. — 2. Verzichtbarkeit der 
Exceptionen. S. 109. — 3. Das Uehrigbleiben der Naturalobligation. 
S. 111. — 4. Ueber den weiteren und engeren Umfang der Wirkung der 
exceptio, S. 112. — 5, Ueber die Auffassung, dass die exceptio nur auf 
Antrag berücksichtigt ■werde. S. 112, — B. Bekämpfung der Ansicht, 
dass die exceptio sich aus dem Gegensatz zwischen civilem und pr&- 
torischem Recht erklärt Es giebt auch Givilexceptionen. S. 113, — 
C. Die Ansicht von Bekker. S. 113. — 

Dritte AkteÜDüf . 

Durchführung des aufgestellten Begrifis der exceptio an 

der exceptio doli gegen die actio aus der Stipulation. 

S 9. Der abstrakte Chu-akter der Sttpnlatlon. 

Bekämpfung der Ansichten von Wendt und Kindel. S. 117. — Bei 
Anwendung des Rechte kann der Beweggrund zur Eingehung der 
Stipulation zur Berücksichtigung gelangen. S, 122, — Unterscheidung 
von Formal- und Kausalstipulationen. S. 123. — Die exceptio doli bei 
der actio aus Eausalstipulationen. S. 123. — 

§ 10. Ble einzelnen Fälle der exceptio doli g^en die actio 
aas der Stipulation. 

Üie exceptio doli bei Formalstipulationen. S, 125. — Die prätorischen 
Stipulationen. S. 125. — Die einzelnen Fälle der exceptio doli bei 
Kausalstipulationen. S. 127. — a. Die Pflicht, vor Gericht zu erscheinen. 
S. 127. — b. Das Recht der SteUvertretung. S, 132. — c Das Recht 
Tom Schiedsgericht. S. 132. — d. Die Rechtsstellung des pupillua. 
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S. 137. — e. Die Kechtestellung des SklsTen. S. 137. — f. Die Bedtts- 
stelltmg des Hauasohna. S. 139. — g. Das Becht vom NiesebisadL 
9. 139. — h. Das Recht von der £lageiitoiikarr»iz. S. 140. — i. Du 
Pfandrecht S. 141. ~ k. Das Becht vom Kaof. S. 143. — L Das Ehe- 
recht. S. 147. — m. Das Dotalrecht. a 148. — n. Das Erteecht 



% 11. ZnBammenfassDiig der F&lle der «xeeptio doli bei der 
aetio aas der KaasalBtlpalatlon. 

Die Ansicht von ülpianus. S. 164. 

Qaellenverzeichnis S. 171. 
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Berichtigung. 



1) Auf S. 32 iat im letzten Absatz vor necessarias impenaas ipso iure 
minuere ausgelassen: „ipso iure compensatur" uod dazu als Anmer- 
kimg: „Ulpianus L 10 pr., Paulus 1. 21 D. de comp. 16,2; Alexander 
1. 4, lustinianus 1. 14 C. de comp- 4, 31 ; § 41. de act 4, 6. Paulus 1. 4 D. 
de comp. 16, 2 rechnen wir nicht hierher, sondern beziehen das ipso 
iure in dieser Stelle auf die Haftung des Bürgen, entsprechend der 
Entscheidung von Papinianus 1. 49 § 1 D. de fideiuss. 46, 1, Vergl. Eiaele, 
Grundl., S. 72, 73 Anm. 17, 18. Dagegen Demburg, Kompens., S. 282, 305, 
324 und Pand. IT. § 62 Anm. 9. Was die Bedeutung des ipso iure in 
unserer Phrase betrifft, so stehen wir am nächsten der Ansicht von 
Demburg, Kompens,, S. 318, 319 u. a,, so dass auch wir annehmen, dass 
das ipso iure bezeichnet so viel wie „nach dem Begriff der Kompen- 
sation" oder ähnlich. Wir meinen, dass mit dem ipso iure hervor- 
gehoben werden soll, dass nunmehr die Berücksichtigung der Kom- 
pensation im objektiven Recht als solchem anerkannt ist und es daher 
eines Eingriffs des Prätors (vermittelst der exceptio doli mali) bei 
Anwendung des Kechts nicht bedarf. Diesen Gegensatz njmmt Dem- 
burg freilich nicht an. Vergl. § 30 I. de act. 4, 6. Dass auch sonst häufig 
das ipso iure als Gegensatz zum ope exceptionis erwähnt wird, 
haben wir oben S. 13 Anm. 19 därgethan. Vergl, auch Ubbelohde S. 15 
Anm. 8, S, 53, 58, 108. Bekker, Akt., n. S. 356 und oben S. 51." 

2) Auf S. 32 Anm. 53 muss das Citat von v. Jhering lauten 111. 
S. 69 f. 
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Erstes Buch. 
Der Begriff der exceptio. 

Erste Abteilung. 

Der Gegensatz zwischen dem objekÜTen Reebt als solchem 

nnd dem objekÜTen Recht in seiner Anwendung. 

§. 1. FestHtellang dieses Oegensatzes. 

Ein TOmehmlicher Gegensatz, welchen das römische Recht 
macht, ist der zwischen dem objektiven Recht als solchem und 
dem objektiven Recht in seiaer Anwendung. Die Römer dedu- 
zieren sehr fein folgendermassen. Wenn Ä dem B etwas ver- 
kauft, so ist zwischen diesen Personen ein Kaufvertrag zu stände 
gekommen. Der Kaufvertrag als solcher ist ein Institut des 
objektiven Rechts. Der konkrete Kaufvertrag zwischen Ä und 
B ist ein objektives Rechtsverhältnis. Dies Rechtsverhältnis 
kümmert den Staat aber nicht. Der Staat greift erst eiu, wenn 
es zum Frozeas kommt. Mit diesem Augenblicke hOrt aber auch 
das objektive Rechtsverhältnis, wie es zwischen den Parteien 
dnrch den Vertrag begründet worden ist, auf. An die Stelle 
davon tritt das Rechtsverhältnis, wie es sich in seiner pro- 
zessualischen Anwendung gestaltet. Beide Rechtsverhältnisse, das 
objektive als solches und das objektive in seiner Anwendung, 
sind verschiedene Dinge.') 

Anderseits besteht zwischen dem objektiven Rechtsverhältnis 
als solchem und dem objektiven Rechtsverhältnis im Frozess eine 
Verbindung. Das prozessuale Rechtsverhältnis ist weiter nichts 

>) Vergl. Puchta, Inst., I. § 172, Köhler, Proze«s als Reclits- 
verhältniB, S. 1 f. 



T. Si>Mh«Dl»kp-I/}at(iwiti, BiupttoB 
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als das olgektive Rechtsverhältnis als solches in seiner pro- 
zessnaliachen Gestaltung. Die objektiven Rechtssätze, weiche 
fOr das Rechtsyerh&ltnis als solches massgebend sind, treten 
auch in dem prozessualen Rechtsverhältniss auf, nur dasa sie 
hier in eine für die Äusfechtung des Streites angemessene 
Form gebracht sind. An dem obigen Beispiel klar gemacht 
stellt sich die Sache folgender massen dar. Für das Recbts- 
verhftltnis zwischen A und B aus dem Kaufvertrage sind die 
Grundsätze der emptio venditio massgebend; für das Rechts- 
verhältnis im Prozess die Grundsätze der actio empti oder 
venditi. Die Grundsätze der actio empti bezw. venditi stimmen 
aber mit den Grundsätzen der emptio venditio überein, d. h. 
wenn Ä nach den Ghrundsätzen der emptio venditio ein Recht 
auf Zahlung von 10 seitens des B hat, so hat er dies Recht 
auch nach den Grundsätzen der actio venditi. Objektives Recht 
als solches und objektives Recht in seiner Anwendung stimmen 
in diesem Falle bezüglich der Rechtsnormen Uberein. In beiden 
Fällen, sowohl wo es sich um emptio venditio, wie da, wo es 
sich um die actio venditi handelt, liegt aber objektives Recht 
vor. Objektives Recht ist jeder Rechtssatz als Teil der 
Rechtsordnung. Emptio venditio ist aber ein Komples 
von Rechtssätzen, ein Rechtsinstitut. ^) Die emptio venditio 
stellt also objektives Recht dar, speziell ius gentium.') 
Die actio venditi ist aber auch objektives Recht; denn sie stellt 
diejenigen Rechtsnormen dar, welche massgebend werden, 
wenn es zwischen den Parteien zum Prozess kommt. Emptio 
venditio ist objektives Recht als solches, die actio venditi ist 
objektives Recht in seiner Anwendung. 

Aber diese Gleichheit der rechtKchen Grundlagen liegt nicht 
immer vor. Es ist gerade charakteristisch ftlr die Geschmeidig- 
keit des römischen Rechts, dass das prozessuale Rechtsverhältms 
auf einer anderen rechtlichen Grundlage ruhen kann, ab das 
materielle. Dass dies ein grosser Vorteil ist, wird nicht bezweifelt 



») Vergl. Demburg I. § 40. 

*) So hebt Paulus in 1. 27 § 2 D. de paet. 2, 14 ausdrückUch 
hervor: in stipulationibus ius continetur, in pactis factum versatur. 
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werden köaneo. Durch diese Eigenschaft bewahrte der Jurist 
die praktischen Entscheidungen vor dem Fehler, dasa «ie nur 
die Konsequenzen eines vielleicht schon erstarrten Rechtssjstems 
seien.*) Der Prätor wandte das materielle Recht an. Es lag in 
seiner Hand, ob er einen materiellen Rechtssatz zur Anwendung 
bringen wollte, oder nicht. Man wird nun verstehen, warum 
wir einen besonderen Unterschied machen zwischen dem objek- 
tiven Recht als solchem und dem objektiven Recht in seiner An- 
wendung. Das objektive Recht als solches ist der Inbegriff der 
theoretischen Rechtsinstitute.') Diese Masse muss ihrer Katur 
nach starr und unbeweglich sein. Die Abänderung derselben 
darf nicht zn oft eintreten, da dies die Rechtssicherheit er- 
echilttert und eine konstante und in sich harmonische Ausbildung 
des Rechts hindert. Anders steht die Sache mit dem objek- 
tiven Recht in seiner Anwendung.- Hier wird nicht ein&ch das 
objektive Recht als solches wiederholt, sondern es werden die 
mannigfaltigsten Kombinationen mit den bestehenden objektiven 
Rechtsgrundsätzen vorgenommen. Was im objektiven Recht als 
solchem zusammensteht, wurde geteilt; was dort getrennt stand. 



*) Moderne Entscheidungen leiden nur zu häufig an diesem Fehler. 

') Auf den von una angenommenen Gegensatz zwischen dem ohjek- 
tiven Recht als solchem und dem objektiven Recht in seiner Anw^endung 
weist auch richtig Schultze, Priv. R. u. Proc. I. S. 373 f. hin. Dagegen 
nimmt, "wohl falsch, Schultze an, dass das obJektiTe Recht als solches 
gleichbedeutend sei mit iua civile. Vergl. darüber unten S. 10. Gegen 
solche Deutung des ius civile auch Demburg I. § 20 Anm. 6. Wenn 
Karlo^va, Rg. I. S. 452 Anm. 4 so entschieden gegen Schultze Stellung 
nimmt, so liegt ^vohl ein Missverständnia der Schiiltzeschen Ansicht 
vor. "Wir glauben, daas die Unterscheidung von „Reohtsinhalt" und 
„Bechtsbefehl", wie sie Schultze macht, denselben Kern enthält wie 
unsere Unterscheidung zwischen dem objektiven Recht als solchem und 
dem objektiven Recht in seiner Anwendung. Die falschen, weiteren 
Behauptungen von Schultze erklären sich aus der Terselbigung von 
„Rechtsinhalt" und ius civile und aus dem Umstände, dass Schultze es 
tmterlässt, die "Wechaelbe Ziehungen zwischen „Bechtsinhalt" und„Recht3- 
befehl" zu untersuchen. Dann wäre er auch wohl zu dem Scbluss ge- 
!konunen, dass der „Kechtsbefehl" in der Regel dem „Rechtsinhalt" 
entspricht, ja in der Regel entsprechen muss; daas also auch der 
Be<dit3inhalt wahres „Recht" ist. 
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wird vereinigt. Allee dies, um der Gferechtigkeit, dem inneren 
OerecLtigkeitsgefUbl, der bona fides Oenöge zu leisten,") Nie- 
ral hat der römiBclie Prätor so gearbeitet: Ä bat dem B ein 
Pferd verkauft und ea nicbt gegeben. Da greift die actio empti 
ein. Es hilft dem A nichts, er muss da« Pferd herausgeben. — 
Vielmebr hat der Prfttor stets geprüft, ob das objektive Becbt 
in seinen starren Gh-undsAtzeu auch der Gerechtigkeit Oenüge- 
leiste. Der Prätor war nicht ein mechanischer Bnreaubeamter, 
Er hatte das objektive Recht anzuwenden und er fasste diese 
Aufgabe der Anwendung des objektiven Rechts sehr gewissen- 
haft auf. 

Haben wir aber einmal den Unterschied zwischen dem 
objektiven Recht als solchem und dem objektiven Recht ia 
seiner Anwendung festgelegt, so müssen wir noch hervorheben, 
dasB es iür den römischen praktischen Juristen vor allem auf 
das objektive Recht in seiner Anwendung ankam. Was kümmerte 
es den praktischen Juristen, ob der Pfandvertrag ein Real- oder 
Eonsensuatvertrag war. Ihm kam es nui- darauf an, an welch» 
Voraussetzungen er die Verurteilung des BekUgten zu knfipfen 
hatte. Daher sind unsere Quellen so arm an theoretischen 
Untersuchungen. Die Ausbildung des objektiven Rechts als 
solchen öberliess der römische Jurist der Gesetzgebung und dem 
Gewohnheitsrecht. Und wir wiesen, wie wenig neue objektive 
Rechtssätze von Gesetzgebung und Gewohnheitsrecht bei den 
Römern, geschaffen sind. Die römischen Juristen Hessen es sich 
vor allem angelegen sein, das objektive Recht in seiner Än- 



') Wir können es nicht verlialten, darauf hinzuweisen, wie die 
hervorragenden Untersuchungen von Pemice über die bona fldea im 
römischen Kecht (inabesondere Labeo n. S. 143 £) in der Litteratur noch 
viel zu wenig Verständnis gefunden haben. Wer aufmerksam jene 
Untersuchungen liest, dem steht fast erscbrei^end vor Augen, wie roh 
unser heutiges Recht ist, wie wenig wir noch von den Römern gelernt 
haben. Leider wird dies wohl so lange dauern, als nicht unsere römische 
Hechtswissenschaft tiefer iu das klassische römische Hecht eingedrungen 
sein wird, um dort zu lernen, welche Aufgabe die römische Rechts- 
wissenschaft sich stellte und wie sie dieselbe erfüllte. Bann dürfte 
auch vma klar werden, wie falsch die heutige Rechtswissenschaft sich. 
ihre Aufgabe gestellt hat. 
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-Wendung auszubilden. Äaf die prozeasnaliscbe Gestaltung kam 
«B vor allem den Juristen an. Hier wurde gearbeitet, hier 
wurde das Recht ausgebildet. Während im modernen Recht der 
Richter strikte an das objektive Recht sich zu halten hat, so 
dass die Praxis lediglich eine strenge Konsequenz der rechtlichen 
Orundsätze ist, so dass also das objektive Recht in seiner An- 
wendung stets identisch ist mit dem objektiven Recht als solchem, 
weicht im römischen Recht der Fr&tor häufig von dem objektiven 
Recht als solchem ab, indem er anders in der Praxis verfährt, 
als nach den Gmodefttzen des Rechts als solchen zu erwarten 
gewesen wäre. Es ist klar, dass auf diese Weise neues objektives 
Recht geschaffen wird. Dies neue Recht besteht aber nicht als 
Recht als solches, sondern als Recht in seiner Anwendung. 

Das objektive römische Recht in seiner Anwendung sind 
aber die actiones. Daher ist die actio nicht die Klage im 
modernen Sinne, auch nicht das der Klage zu Grunde liegende 
objektive Recht, sondern beides. Actio ist das objektive 
Recht in seiner prozessualischen Anwendung, soweit es 
als Angrifismittel dient.') Für die Regel entspricht. das Recht der 
actio dem objektiven Recht als solchem, und wo objektives Recht 
als solches vorliegt, da greift auch eine actio ein. Aber alles 
dies unterliegt der gewissenhaften Prüfung bei Anwendung des 
Rechts. Diese lag fiberwiegend in der Entocheidung des I*rätors. 
Von ihm hing es daher meistens ab, in welcher G«stalt er die 
actio erteilen, von welchen Voraussetzungen er die Verurt^ung 
abhängig machen wollte. Daher erklärt es sich, dass der Frätor 
eine actio erteilte, obwohl das objektive Recht keine Bechtsgrund- 
«ätze über den vorliegenden Fall enthielt. Daher erklärt ea steh 
weiter, dass der Prätor die actio verweigerte, obwohl alle Voraus- 
setzungen des objektiven Rechts als solchen für die Erteilung 

') Bekanntlioli definiert man gewöhnUcli actio mit „Anspruch". 
VergL Wiadscheid, Die Actio, S. 5 f. ; Fand. I. § 44 Aom. 5. Die schwachen 
Seiten dieser Definition hat schon Uuther, Actio hervorgehoben. Vergl. 
auch Dernburg I. § 39 Amn. 7. Auf eine Kritik der herrschenden 
Uemung können wir uns nicht einlasseiL Wird die im Text 'auf- 
gestellte Ansicht angenommen, so fallen damit alle anderen Ansichten 
von selbst. Vergl. auch unten S. 56. 
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der actio vorlagen.*) Das objektive Recht in seiner Anwendung- 
bat Bein eigenes Gebiet, es besteht ftlr sich, es grenzt sich 
scharf ab von dem objettiven Recht als solchem. Und es ist 
das wiebtigere in der Jurisprudenz. Es ist bekannt, dass wir 
es bei den ROmem vor allem mit dem Rechte der Aktionen za 
thnn haben. Wir haben also bei den Römern zunächst objek- 
tives Recht als solches. Es ist dies das Recht, welches durch 
Gesetz oder die Gewohnheit gebildet ist. Es ist dies wahre» 
nnd verbindUches Recht. Die Kraft dieses Rechts zeigt sich vor 
allem dadurch, dass es in der Regel so zur Anwendung kommen 
soll, wie es als objektives Recht als solches besteht. Dem mutuum 
entspricht die actio mntui. Aber wir haben auch bei den Römern 
objektives Recht in seiner Anwendung, welches nicht auf dem 
objektiven Recht als solchem ruht. Die Hauptmasse dieses 
Rechts sind die vom Prfttor eingeführten neuen actiones. Weiter 
gehört dazu die Rechtsmasse, welche dadurch gebildet wird, 
dass bei Anwendung des objektiven Rechte von den Grundsätzen 
des objektiven Rechts als solchen abgewichen wird. Diese Ab- 
weichung kann entweder auf einem Gesetz oder der prätorischen 
Jurisdiktion beruhen. Wo aber das objektive Recht in seiner 
Anwendung ohne jeden Zusammenhang, mit dem objektiven 
Recht als solchem besteht, d. h. wo dadurch nicht etwa nur das- 
olijektive Recht als solches ausgeführt oder abgeändert wird, da 
stellt das objektive Recht in seiner Anwendung volbttLndig neues 
objektives Recht dar. Solches Recht wird überwiegend vom 
Pr&tor gebildet. Es ist uns wenigstens nicht bekannt, dass ein 
Gesetz lediglich eine actio eingeführt hat, also objektives Recht 
in seiner Anwendung, ohne zugleich die objektiven Rechtsnormen 
als solche aufzustellen. Der Prätor dagegen kann nur objektives 
Recht in seiner Anwendung aufstellen. Denn wenn z. B. der 
Prätor die actio Puhliciana aufstellt, so schafft er damit sicherlich 
objektives Recht, speziell objektives Recht in seiner Anwendung^ 
da dies Recht nur im Prozess rechtsverbindlich ist, nicht aber 
ausserhalb des Prozesses für die Parteien. Daher war es natür- 
liche Konsequenz, dass der nachfolgende Prätor von den Rechts- 



*) Vergl. auch Windscheid, Die Actio, S. 4. 
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normen seiaes Vorgängers abweichen konnte. Allerdinge stellte 
der Prätor in seinem Edikt auch objektives Recht als solches 
auf, die sogen. Ediktsnormen, Aber diese Ediktsnormen waren 
direkt fttr die Parteien nicht verbindlich. Jus praetor facere non 
potest. Rechtskraft konnte ihnen der Frätor nur dadurch ver- 
leihen, dasB er diese Rechtsnormen zugleich zum objektiven 
Recht in der Anwendung machte, d. h. in die Formeln aufnahm. 
Der Prätor kann also nur objektives Recht in seiner Anwendung 
schaffen; das Gesetz und die Qewohnheit können sowohl objek- 
tives Recht als solches wie objektives Recht in seiner Anwendung 
hervorbringen. Wir kommen auf die Begründung der einzelneu 
Behauptungen im Laufe unserer Darstellung noch zur (Ick. ^) 
Hier kam es zunächst darauf an, unsere Gedanken möglichst 
klar vorzutragen. 

Den angegebenen Gegensatz zwischen dem objektiven 
Kecht als solchem und dem objektiven Recht in seiner An- 
wendung bringen die Quellen mit voller Klarheit zum Ausdruck. 

Sehr häufig fuhren sie Fälle an, in denen bei der An- 
wendung des Rechts ebenso verfahren werde, wie es den Grund- 
sätzen des objektiven Rechts als solchen entspricht. Es enthält 
die actio dieselben Normen, wie das objektive Recht als solches. 
Objektives Recht als solches und objektives Recht in seiner An- 
wendung ruhen auf denselben Rechtsgrundsätzen. So erklären 
sich die folgenden Ausdrucksweisen : 

lulianus 1. 22 § 8 D. ratam rem hab. 46, 8: ipso iure 
actio inutilis esset und bei Africanus I. 28 D. de nox. act. 9, 4: 
ipso iure actio adversus eum competit. Es steht ihm die Klage 
nach den Grundsätzen des objektiven Rechts über die noxae 
deditio zu.^*') Venuleius 1. 4 D. usufruct. quemadm. cav. 7, 9: 
ipso iure inutiliter agi dicendum est G. IV. 112: actiones 

quae ipso iure competunt. Gajus 1. 1 § 1 D. fam. 

ercisc. 10, 2: actio nihilo minus ei quoque ipso iure competit. 
Paulus 1. 112 D. de R. I. 50, 17: ipso iure .... actionem 
non habeat. 



9) Vergi S. 10, S. 11 Anm. 15 und S. 53. 

i'^ Vergl. die ausführliche Besprochung der Stelle unten ^ 
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Andeneits fuhreo die Qaellen FsUe an, in denen ein Zwie- 
spalt Ewischeo dem objektiTen Recht als solchem und dem 
objektiveD Recht in a&aer Auwendiuig bestdt Das objektive 
Recht ist in dem ersten Fall anders gestaltet, vrie in dem zweiten 
(bei der Änwendong). Bei der Anwendung des Rechts kommen 
andere GnmdsätEe vor Geltang als nach dem Bestände des 
objektiven Rechts als solchen sn erwarten gewesen wäre. 

Gt. m. 32: Quos antem praetor vocat ad hereditatem, hi 
heredes ipso quidran iure non fiunt; nam praetor heredes facera 
non potest; per legem eouu tantom vel similem iuris constitu- 
tionem heredes fiunt, velnti per senatus consultum et constituti- 
onem prindpalem, sed cum eaa praetor [dat bonorum posaesBionem], 
loco herednm constitountar. 

Nach objektiTem Recht aU solchem sind die prätorischen 
Erben keine Erbui; aber in praxi gelten sie doch als Erben. 

Gains L 26 D. de fidäoss. 46, 1: Inter fid^nssores non 
ipso iure dividitur obÜgatio ex epistola diri Hadriani: et ideo si 
qnis eomm ante exactam a se partem sine berede ^ecesaerit vel 
ad inopiam pervenerit pars eins ad ceteromm onus respicit. 

Also nicht die Obligation als solche nach den Recbtssfttzeii 
über die Obligation wird geteilt, sondern erst bei Anwendung 
des Rechts im Frozess kommt es znr Teilong der Bürgschafts- 
«chnld unter die mehreren Bürgen.^'] 

Papinianus 1. 79. pr. D. de hered. inst 28, 5: Qoi non milita- 

bat, bonorum matemorum libertum heredem instituit, pater- 

nomm Titium. iure semissesambos habere constitit, sedarbi- 

trum dividendae hereditatis supremam Tolontatem .... sequi 

Es bat jemand zwei Personen - auf bestimmte Sachen zu 
Erben eingesetzt Der Jurist sagt, daas nach den Grundsätzen 
des objektiTen Rechts als solchen jeder auf die Hälfte der ganzen 
Erbschaft eingesetzt sei, aber bei der Anwendung des Rechts im 
konkreten Fall könne etwas anderes, als das Recht als solches 
bestimme, dabei herauskommen. Der arbiter habe da dem Willen 
des Erblassers einen Einfluss dnzu^umen.*^ 



") TergL §. 4. I. de fldeiuss. 3, 2< 
») Ver^L auch Ubbelohde 8. 43. 
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Ulpianus L 1 pr. D. quib. mod. usasfr. 7, 4: Non solom 
usumfructum amitti capitis minutione constat, sed et actionem 
de UBufructu. 

Ulpian hebt besonders hervor, das« der deminutus nicht 
nur den ususfructas, sondern auch die actio de usufructu verliert. 
Heute ist es uns selbstverständlich, dass jemand, der kein Kecht 
hat, aacb keine Klage darauf hat. Bei den Römern war es 
jedoch möghch, dass jemand ein Kecht hatte, aber keine actio. 
Ulpian unterscheidet deutlich das Recht von der actio. 

Der Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem 
and dem objektiven Recht in seiner Anwendung igt bei den 
Römern uralt. In der Zeit der I^egisaktionen stellte die lex 
nicht nur die objektive Rechtsnorm als solche auf, sondern auch 
die objektive Rechtsnorm in ihrer Anwendung. 

G. IV. 11: Actiones, quaa in usu veteres babuerunt, le^s 
actiones appellabantur vel ideo quod legibus proditae erant 
(quippe tunc edicta praetoris, quibns complures actioncs intro- 
ductae sunt, nondum in usu babehantur), vel ideo quia ipsarum 
legum verbie accommodatae erant et ideo immutabilee proinde 
atqne leges observabantur. 

Gaiue führt mithin ausdrUckhch aus, dass die Ältesten Gesetze 
nicht nur die Rechtsnormen als solche aufstellten, sondern auch 
angaben, wie diese Rechtsnormen bei der praktischen Anwendung 
gestaltet sein sollten. Man hatte zu scheiden lex, d. i. das 
objektive Recht als solches, und legis actio, d. i. das objektive 
Recht in seiner Anwendung. Gaius fügt auch hinzu, dass später 
die Gestaltung des Rechts in seiner Anwendung überwiegend 
(nicht ausschliesslich) in den Händen der Prätoren lag. Wenn 
man aber bestreiten wollte, dass die ältesten ptivatrechtlichen 
leges auch das objektive Recht in seiner Anwendung aufstellten, 
mit der Begründung, dass Gaius selbst sage, dass die legis actiones 
nicht alle von den Gesetzen gebildet, soodem häufig unabhängig 
von den Gesetzen diesen angepasst seien, so ist darauf zu er- 
widern, dasB diese Anpassung der legis actiones in den Händen 
der pontificea Ug und dass Gaius selbst sagt, dass auch diese 
leg^ actiones „proinde atque leges observabantur". Die pontifices 
hatten eben die Jurisdiktion. Und es ist bekannt, wie sie gerade 
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durch Bildnng der Legisaktionen und Formeln die Jurisdiktion 
in vollem Umfange beherrschten. Der Gegensatz zwischen dem 
objektiven Recht als solchem und dem objektiven Recht in seiner 
Anwendung tritt also auch hier schon deutlich zu Tage. 

Den Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem 
und dem objektiven Recht in seiner Anwendung betonen die Römer 
so stark, dass ihnen das Recht in der Anwendung sogar als das 
sichere fSr die Parteien erscheint. Der Römer sagte sich: Was 
nutzt es mir, wenn ich nach der objektiven Rechtsordnung als 
solcher ein Recht habe, dieses Recht aber bei der Handhabung 
des Rechts im Prozess nicht anerkannt ist, wenn das objektive Recht 
der Rechtsordnung in dem objektiven Recht der angewendeten 
Rechtsordnung nicht anerkannt ist. 

Paulus 1. 34 § 1 D. et O. et A. 44, 7 : altera actio alteram 
peremit aut ipso iure aut per exceptionem, quod est 
tutius.»») 

Einen Unterschied in der Wirkung, ob etwas nach objek- 
tivem Recht als solchem oder nach objektivem Recht ia 
seiner Anwendung beurteilt wird, giebt es nicht. Das bebst, es 
ist in der Wirkung gleichgiltig, ob jemand zur Zahlung von 
10 verurteilt wird, weil dies den Grundsätzen* vom mutuum ent- 
spricht, oder ob diese Verurteilung eintritt, weil die Grundsätze 
der actio aus dem mutuum dieses erfordern. Es giebt nur ^ne 
Rechtswirkung, nämlich die, welche dem Recht in seiner An- 
wendung entspricht, welche aktionsmässig ist. 

Unser Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem 
und dem objektiven Recht in seiner Anwendung deckt sich 
keineswegs mit dem Gegensatz zwischen dem prätorischen und 
civilen Recht. Der letztere Gegensatz beruht auf der Verschiedenheit 
der Rechtsquellen;'*) unser Gegensatz dagegen ist unabhängige 
davon. Sowohl das objektive Recht als solches wie das objektive 
Recht in seiner Anwendung sind teils prätorisches teils civiles 
Recht. Der Prätor stellte in seinem Edikt sowohl Grundsätze 

•s) So erklärt sich vielleicht das von Eisele, Grundlage, S. 39, 
Anm. 9 erhobene Bedenken. 

") Vergl. Dernburg I. § 20; Feroice, Z. d. Sav. St. VI. S. 287; 
Lenel, Ed. perp-, S. 8. Tergl. auch oben Anm, 5. 
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deB Rechts als solchen auf (Ediktsnormen), als auch gab er an, 
wie das Recht bei der Anwendung gestaltet sei (Ediktsfonnelii).") 
Das civile Recht stellt überwiegend nur Recht als solches dar. 
Die Anwendung des Rechts und die dabei eventuell statt- 
findende Umbildung überliess man bekanntlich dem Frätor. 
Jedoch kam es vor, dass auch das ius civile in das Gebiet der 
Anwendung des Rechts hinübergrifF. Als Beweis dienen unter 
anderem die Senatus consulta Macedonianum, Vellaeanum und 
Trebellianum, sowie die lex Cincia, in denen Bestimmungen ge- 
troffen werden, unter welchen Umständen eine actio nicht erteilt 
wird.**) Dies ist doch unzweifelhaft eine Bestimmung Über die 
Gestaltung des objektiven Rechts in seiner Anwendung. Dem- 



•*) Es dürfte dies nunmehr in der Litteratur lanbestrittBn sein. 
Leuel, Ed. perp., S. IX.; Bruns in Holtzendorff, Encykl., L §28 S. 132. 
Eingehend Wlassak, Edikt und Klageform, S. 16 f. und dazu Bekker, 
Z. d. Sav. St, IV. S. 146. Auch hier sei nochmals darauf hingewiesen, 
dass das objektive Recht als solches, welches auf prätorischer Grund- 
lage heruit, nur theoretisch besteht und als solches für den iudei nicht 
rechtsverbindlich ist. Jus facere praetor non potest. Erat dadurch, dass 
der Prätor das objektive Becht ab solches auch zur Anwendung bringt, 
dass er es also zum objektiven Recht in seiner Anwendung macht, 
wird es für den iudex rechtsverbindlich. "Wenn also der Prätor im 
Edikt de edendo die Edition spflicht der argentarü aufstellt, so ist 
damit noch nichts Rechtsverbindliches geschaflen, wie dies etwa der 
Fall ist durch die Bestimm.ung der Xn tab. ,8i in ius vocat, ito'. Denn 
rechtsverbindliches Recht als solches kann der Frätor nicht schaffen. 
Daher fügte der Fiätor in der Regel seinen Ediktsnormen noch die 
Ediktsformeln hinzu. Erst damit schuf er rechtsverbindliches 'Recht, 
nämUch objektives Recht in seiner Anwendung. Wo der Prätor dies 
im Edikt nicht that, schuf er rechtsverbindliches objektives Recht in 
seiner Anwendung bei der Ausübung der Jurisdiktion im konkreten 
FaD. Vergl. unten S. 53 und oben S, 7. 

1*) 1. 1 pr. D, de SC, Mac. 14, 6: placere (das ist der Ausdruck 

für den formellen Beschluss, welcher gefasst worden ist) ne cui 

actio potitioque daretur. Ebenso Kaiser Alexander im Jahre 230 
0- 5 C. ad SC. Mac 4, 28): Macedoniani senatus consulÜ auctoritas 

petitionem eins pecnniae non impedit, quae flliofamilias etudionun 

causa credita ©st. In derselben Weise 1. 2 § 1 D, ad SC, Vell, 16, l: 

neque ab bis petitio neque in eas actio detur und 1. 1 § 2 D. ad 
SC. Treb, 36, 1 : placet, ut actiones neque in eos neque his dari. 
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gegenöber durften alle Verauche, jene Gesetze als prätorisches 
Kecht darzustellen, vergeblich sein.") 

Man könnte geneigt sein, in dem von uns angegebenen 
Gegensatz zwischen objektivem Recht als solchem und objektivem 
Recht in seiner Anwendung vielmehr den Gegensatz zwischen 
objektivem und subjektivem Recht zu erblicken. Dem möchten 
wir ausdrücklich entgegentreten. 

Subjektives Recht ist der „dem Individuum nach der Rechts- 
ordnung zustehende Anteil an den LebensgUtem."'«) Objektives 
Recht ist die Rechtsordnung selbst. Bei dem Gegensatz zwischen 
dem objektiven Recht als solchem und dem objektiven Recht in 
seiner Anwendung kommt das subjektive Recht gar nicht in Be- 
tracht; vielmehr handelt es sich in beiden Fällen nar am objektives 

") Dies thun Albrecht, Except. S. 49 Anm. 10, Lenel, Except 8.98, 
EUele, Grund]. S. 49, 60, 83 f., Brinz, K. Vjsch., XIT. S. 217. Die 
actiones teilen wir bekanntlich ein in civiles und praetoriae, jenachdem 
die rechtliche Grundlage, welcher die actio ihre Entstehung verdankt, 
civiles oder prätorisches Recht ist (G. m. 122, 210, 212, 216, IV. 37, 76, 
HO, II. 253 a. E., HI. 189, 192, 209, IV. 35, 70, 71, 76, 109, 110—112.) Es 
ist wirklich befremdend, dass man den Exceptionen dieselbe Verschieden- 
heit je nach der Verschiedenheit der Rechtsquellen hat absprechen 'wollen- 
G. IV. 118 sagt ausdrücklich, dass die rechtliche Grundlage der Exoep- 
tionen entweder civiles oder prStorisches Hecht ist : quae (sc. exceptionea) 
omnes vel ex legibus vel ex his quäe legis vicem optinent, substantiam. 
capiunt, vel ex iurisdictione praetoris proditao sunt. Belegen wir aber 
die aus civUem Recht ihre Kraft herleitenden actiones mit dem ELgen- 
scbaftswort civües, so mdssen 'wir auch exceptiones civiles anerkennen. 
Dass der Frätor die exceptio in die Formel einschiebt, macht noch. 
nicht die exceptio zu einer praetoria. Auch die actio wird vom PrStor 
erteilt. Und doch giebt es actiones civiles. Zustimmend vergl, auch 
V. Savigny, Syst V. S. 173, v. KeUer, Civ.-Proz., § 35 Anm. 373, Pemico, 
Z. d. Sav. St, VL S. 287, Leist, Gesch. d. röm. Rechtssyat., S. 83, Birkmeyer, 
Except., S. 41 f., Bekker, Akt, II. S. 278. Vergl. auch unten S. 74. 

•') So Demburg I, § 39. Wir stimmen Demburgs Ausführungen 
gegen die herrschende Meinung bei. Insbesondere meinen wir, dass 
der modernen Anschauung Tom Rechtsleben die herrschende Begrifi^ 
bestimmung „Recht ist eine von der Rechtsordnung verliehene "Willens- 
macht oder Willensherrschaft konkreten Inhalts" (Windscheid I. § 37) 
nicht entspricht Vergl. auch Bierling, Krit., II. S. 49 f. Obzwar die 
Wiudscheidsche Definition nicht der römischen Anschauung näher liegt 
wie die Demburgsche, wollen wir dahingestellt sein lassen. VergL 
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Becht. Die actio ist nicht subjektiTes Recht, sondern daa habeo 
actionem erst ist solches. Die actio als solche ist objektives 
ßecht, und zwar das objektive Recht in seiner Anwendung. 

§. 2. Der Gegensatz zirlseiieii Ipso Iure und ope escepüonls. 

Der in unseren Quellen so häufig wiederkehrende Öegen- 
satB von ipso iure und ope exceptionis^^) erklärt sich aus dem 
Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem und dem 
objektiven Recht in seiner Anwendung. Ipso iure bezeichnet 
80 viel wie „nach den Grundsätzen des objektiven Rechts und 
olme dasB es einer Abänderung bei Anwendung des Rechts (in 
unserem Fall durch eine exceptio) bedarf";^) ope exceptionis 



V. Jhering, Geist' d. Rom. R-, L S. 107 f. Da die Römer die Begriffe 
objektives und subjektives Recht nicht kennen, so kommt es uns auf 
die. römische Anschauung nicht an. Es kannte nur der Fall sein, dass 
^ir implicite hier den Gegensatz zwischen subjektivem und objektivem 
Recht vor uns haben. "Wir sind darauf durch die kurze aber scharfe 
Ausfiihrung von Lenel, Except, S. I f gekommen. Dass aber sub- 
jektives Recht der konkrete Staatswille ist, können wir Lenel nicht 
zugeben. Dasa das subjektive Recht durch den konkreten StaatawUlen 
begrenzt wird, ist eine andere Sache. Der Lenelschen Definition fehlt 
vor allem die Terbindung des subjektiven Rechts mit dem Individuum, 
mit dem Subjekt. (Gegen Lenel vergl. auch Windscheid, I. § 37 Anm. 3.) 
Uns scheint es, als ob Lenel richtig gefühlt hat, dass die exceptio sich 
aus einem bestimmten Gegensatz im römischen Recht erkläre. Er hat 
diesen Gegensatz gesucht in dem zwischen dem subjektiven und ob- 
jektiven Recht, unter neuer Begriffsfassung des ersteren. Dies war scharf 
und originell. Leider geht Lenel im weiteren Verlaufe seiner Unter- 
suchungen in das breitere Fahrwasser aber und erklärt mit anderen die 
exceptio aus dem Gegensatze zwischen dem civüen und prätorischen Recht. 

'8) Dass ipso iure und ope exceptionis als Gegensätze gegenüber- 
gestellt werden, ergeben deutlich fBlgende Stellen: Qointus Mucius 
1. 34 § 1 D. de auro arg. leg. 34, 2; Africanus 1. 38 § 1 D.'de solut. 
46, 3; Gaius n. 198, in. 163, 181, IV. 116 sq., 1. 27 § 1 D. de noxal. 
act 9, 4; Scaevola 1. 12 § 2 D. de I. D. 23, 3; Paulus 1. 27 § 2 D. de 
pact. 2, 14, 1. 112 D. de R. I. 50, 17, 1. 34 § 1 D. de 0. et A. 44, 7; 
Ulpianus 1. 1 § 7 D. quar. rer. act. 44, 5, 1. 8 § 3 D. de V. O. 45, 1; 
Modestinus 1. 34 § 3 D. de legat. II. 31. 

^ Dass das ipso iure in unserem Gegensätze darauf hinweist, 
dass es einer exceptio nicht bedarf, nehmen auch an: Lenel, Exeept., 
S. 98; Eisele, Grundl., S. 61 und ältere Schriftsteller. 
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so viel wie „unter VermitteluDg einer exceptio bei Anwendung 
des Rechts". 

Den von uns behaupteten Oegensatz zwischen ipso iure 
und ope exceptJonis zeigen folgende Stellen: 

Quintus Muctus bei Pomponius in 1. 34 § 1 D. de auro 
argento legatis. 34, 2: Ein EhemanB, welcher 5 Pfund Gold- 
wachen hatte, errichtete folgendes Legat: aurum quodcumqne 
uxoria causa paratnm esset, uti heres uxori daret. Wenn nun 
um 1 Pfund GoldAachen das Vermögen des Elhemanns vermindert 
wird, so bleibt der Erbe doch auf 5 Pfund verpäichtet, „qaoniam 
articulus est praesentia temporis demoQstr&tionem in se contmens." 
Mucius sagt nun weiter: Quod ipsum quantum ad ipsam iuris 
obligationem pertineat, recte dicetur, id est ut ipso iure heres 
«it obligatus. verum sciendum, si in hoc alienayerit testator inde 
libram, quod deminuere Teilet ex legato uxoris suae, tunc mutata 
Toluntas deftincti locum faciet doli mall exceptioni, ut, si perse- 
Teraverit mulier in petendis quinque libris, exceptione 
doli mali eubmoveatur. Nach objektivem Recht als solchem 
bleibt also der Erbe zur Leistung des Vermächtnisses in Hohe 
von 5 Pfund verpflichtet, aber bei der Anwendung des Rechts, 
wenn die Frau zum Prozess schreitet, wird der Legatar durch 
die exceptio abgewiesen. 

Analog entscheidet G. II. 198: si per damnationem aliquis 
rem suam legaverit eamquo poBtea alienaverit, pleiique putant, 
licet ipso iure debeatur legatum, tarnen legatarium potentem 
posse per exceptionem doli mali repelli, quasi contra voluntatem 
defuncti petat.") lulianus") 1. 28 D. de A. E. V. 19, 1: 
Praedia mihi vendidisti et convenit, ut aliquid facerem: quod si 
noQ fecissem, poenam promisi. respondit, venditor antequam 
poenam ex slipulatu petat, ex vendito agere potest : si consecutus 
fiierit, quantum poenae nomine stipulatus esset, agentem ex 
■stipulatu doli mali exceptio summovebit: si exstipulatu poenam 
consecutus fiieris, ipso iure ex vendito agere non poteris.") 

.^) VergL auch di« Entsdieidimg des Uucius In § 2 1. L 
^ Oder Urseius, veigl. darüber H. Krüger, Except. doli, L S. 210 

Anm. 152. 

^ Den bei Justinian darauf folgenden Schlusssatz hält H. Krüger, 

Except. doli, I. S. 208 für interpoliert 
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Ä hat dem B Grundstücke verkauft und mit ihm verein- 
bart, dass B etwaB thun solle, und zwar unter einer Strafe. 
Ä kann nnn sowohl aus dem Kaufvertrag wie aus der Stipulation 
klagen. Hat A mit der actio ex vendito die ganze Strafsumme 
erreicht, so dringt er mit der actio ex stiputatu nicht mehr 
durch, Bondem wird durch die exceptio doli mali abgewiesen. 
Hat Ä dagegen mit der actio ex stipulatu die Strafsumme erlangt 
und erhebt er dann noch die actio ex vendito, so wird er eben- 
&lls abgewiesen, und zwar ipso iure. Warum dieselbe Wirkung 
das eine Mal ipso iure eintritt, das andere Mal ope exceptionis, 
erklärt sich aus unserer Aufiaasung dieses Gegensatzes voll* 
ständig. Die Stipulation ist eine abstrakte Obhgatioa und führt 
zu einem stricti iuris iudicium. Daher kann es nach den Grund- 
sätzen dea Kecbts als solchen Über die Stipulation auf die vor- 
angegangene actio ex vendito bei Geltendmachung der Stipulation 
nicht ankommen. Aber bei der Anwendung des Rechts kommt 
der Pr&tor der Partei zu Hilfe. Er lässt in diesem Fall bei 
der Anwendung des Rechts nicht das Recht als solches (ipsum 
iuB) über die Stipulation zur Verwirklichung kommen, sondern 
ändert es mit der exceptio doli mali ab. Anders ist es in dem 
Fall, wo der A die Strafsumme mit der actio ex stipulatu er- 
halten bat nud dann mit der actio ex vendito klagt. Die emptio 
venditio ist ein bonae fidei Vertrag.**) Nach den Grundsätzen 
des Rechts als solchen Über die emptio venditio ist für die Ver- 
pflichtungen aus diesem Vertrag die bona fides massgebend.*^) 
Hier brauchen also nur die Grundsätze des Rechts als aolchen 
ohne Abänderung desselben bei Anwendung des Rechts im 
Prozess verwirklicht zu werden, um den A zur Abweisung zu 
bringen. Wir meinen, dasa sich aus unserer Stelle der Gegen- 
satz zwischen dem objektiven Recht als solchem und dem ob- 
jektiven Recht in B^ner Anwendung deutlich erg^ebt. Daas bei 
der Anwendung des Rechts hier prätoriscbes, nicht civiles 
Recht eingreift, hat mit unserem Gegensatz nichts zu thun. Es 

**) Vergl. Pemice, Labeo, I. S. 455 A »""- 5. 

") D. h. es kommt nicht auf die Worte der Parteien an, sondern 

was sie mit den Worten beabsichtigt haben. Dies sollte der iudex ex 
fide bona beurteilen. Vergl. Pemice, Labeo, I, S. 247 f. 
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hätte auch ein Senatus consultnm oder eine lex bei Änwendnng 
des Rechts eingreifen können.^') 

Eine ahnliche Entscheidung giebt Ulpianus 1, 11 §7 1). 
de instit act. 14, 3: Si institoria recte actum est, tributoria ipso 
iure locum non habet: neqne enim potest habere locnm 
tributoria in meroe dominica. 

Wenn der Beklagte inetitor ist, d. h. in ein dem Herrn 
gehöriges Geschäft hineingesetzt ist, so kann dieses Geschäft 
nicht gleichzeitig sein pecnlium sein. Das ist die einfache Folge 
der rechtlichen Grundsätze vom peculium nnd dem institor. 
Daher echliesst die inetitoria schon nach dem objektiven Recht 
als solchem die actio tributoria aas. Die Begründung Ulpians: 
neque enim potest rell. beweist dies deutlich. Das ipso iure 
locnm non habet weist auf das objektive Recht ah solches bin. 

luliauus 1. 22 § 8 D. ratam rem hab. 46, 8: aut ipso iure 
aut propter exceptionem actio inntilis esset. 

Entweder kann die actio nicht durchdringen schon nach 
den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen, oder nach 
den Abänderungen, welche bei Anwendung des objektiven 
Rechts durch die exceptio berbeigefllhrt sind. 

Pomponius 1. 29 § 1 D. de evict. 21, 2: vel ipso iure pro- 
missor duplae tutus erit vel certe doli mali exoeptioue se ttieri 
poterit. 

Der duplae promissor ist geschützt entweder schon nach 
den objektiven RechtBgrundsätzen als solchen über die Retention, 
wonach Besitz zur Geltendmachung der Retention gefordert wird, 
oder bei Geltendmachung des Anspruchs seitens des duplex sti- 
pulator durch die exceptio doli mali. Dass dies n*^*^'' mah 



") "Wie wir uns zur Auffassung unserer Stelle durch Eisele, 
Gnmdl., S. 75 fitellen, ei^ebt aich aus unserer Interpretation von Labeo 
bei Ulpianus I. 16 § 1 D. de minor. 4, 4 unten S. 35. Dass das ipso 
iure hier in Zusammenhang zu bringen ist mit der bona Mes-Natur 
des Kaufvertrags, darin hat wohl Eiaele ohne Zweifel Eecht Dies 
hebt auch hervor H. Krüger, Except doli, I. 3. 213. Nur der Auf- 
fassung des ipso iure, wie sie Eiaele hat, kSnnen wir nicht zu- 
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exceptione ee taeii" sich auf das objektive Recht bei seiner An- 
wendang im Frozess bezieht, durfte nicht bezweifelt werden. 

ÄfricanuB 1. 38 § 1 D. de solut. 46,3. 

Der Ä bat seinem Schuldner befohlen, dem Titiua zu 
zahlen, darauf aber dem Titiue verboten, die Zahlung in Empfang 
zn nehmen. Wenn nun der Schuldner, welcher von dem Ver- 
bote des A an den Titius nichts weiss, an Titius zahlt, so werde 
er liberiert, wenn nicht Titius das Geld in der Absicht, sich zu 
bereichem, angenommen hat. Wenn dem aber anders ist, so 
verbleibe das Geld dem Schuldner, da ein Diebstahl seitens des 
Titiua vorliege; natürlich werde auch der Schuldner nicht Kberiert. 
— Diese Entscheidung entspricht den Grundsätzen des objektiven 
Rechts als solchen über die Aufhebung der Obligationen. Jedoch 
wird nach dem Ausspruche des Julian bei der Anwendung des 
Rechts dem Schuldner durch eine exceptio geholfen, und werden 
also auf diese Weise die rechtlichen Grundsätze Über die Auf- 
hebong der Obligationen in praxi abgeändert; liberalionem quidem 
ipso iure non posse contingere debitori, exceptione tarnen 
ei sucourri aequum esse, si paratus sit condictionem furtivam, 
quam adversus Titium habet, mihi (dem A) praestare. 

Venuleius 1. 4 D. usufr. quemadm. cav. 7, 9: aut ipso iure 
inatiliter agi dicendum est ... . aut in factum excipere debebit. 

Entweder dringt schon nach den Grundsätzen des objek- 
tiven Rechts als solchen die actio nicht durch, oder es wird bei 
Anwendung des Rechts dem Beklagten mit einer exceptio in 
fiKtum geholfen. 

G. 11. 198: si per damnationem aUquis rem suam lega- 
verit eamque postea alienaverit, plerique putant, licet ipso iure 
debeatur legatum, tarnen legatarium potentem posse per excep- 
üonem doli mali repelli. 

Wenn der Erbe dem A eine Sache vermacht und sie nach- 
her Tcräussert, so hat der A nach den Grundsätzen des Rechts 
als solchen doch einen Anspruch auf die Sache, da auch eine 
fremde Sache Gegenstand eines Legates sein kann, und vor allem 
das Legat durch die nachfolgende Veräusserung nicht aufgehoben 
wird. — Bei der Anwendung des Rechts soll aber die Sache 
anders gehandhabt werden, A soll einen Anspruch nicht haben. 

T. Kuchamltlir-LiskoffiiU, EiceptlDD«». 3 
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Gaius setzt ganz deutlich dem ipso iure den petentem entgegen 
und bringt damit den Gegensatz zwischen dem objektiven 
Recht als solchem und dem objektiven Recht in seiner An- 
wendung zum Ausdruck. 

Q. III. 168: ToUitur antem obligatio praecipue solatione 
eius quod debetnr. unde quaeritor, si qnis consentiente creditore 
aliud pro alio solvent, utrum ipso iure liberetur, quod nostris 
praeceptoribus placuit, an ipso iure maneat obligatus, sed ad- 
versus petentem exceptione doli mali defendi debeat. 

GaiuB fragt, ob nach dem Begriff der Obligation die Ob- 
ligation getilgt wird, oder ob dies erst geschieht bei der An- 
wendung des Rechts. Während die actio das Recht aus der 
Obligation in der prozessualischen Anwendung darstellt, bildet 
die exceptio »ne Abänderung des Rechts aus der Obhgation in 
der prozessualischen Anwendung. 

Dasselbe ergiebt sich aus G, HI. 181: si imperio continenti 
iudicio egerim; tunc enim nihilo minus obligatio durat, et ideo 
ipso iure postea agere possum, sed debeo per oxceptionem rei 
iudicatae summoveri. 

Wenn jemand in einem iudicium imp, cont. klagt, so hat 
dies nach dem objektiven Recht als solchem auf den Bestand der 
Obligation keinen Einöuse, es bleibt die Obhgation bestehen. 
Da nun die Obligation die actio erzeugt, so ergiebt sich der 
Schluss, dass Kläger ipso iure noch einmal klagen kann. Die 
actio ist also hier konform dem objektiven Recht als solchem. 
Aber die actio wird abgeändert durch die exceptio rei iudicatae. 
Daher kann Kläger, wenn es zur Anwendung des Rechts kommt, 
nicht noch einmal klagen; er wird durch die exceptio abgewiesen. 
So ist hier das Aktionenrecht, sowie das materielle Recht von 
der Aufhebung der Obligationen abgeändert. Weil durch die 
exceptio eine Abänderung herbeigeführt wird, daher sagt 
G. IV. 106 von unserem Falle: ideo necessaria est exceptio rei 
iudicatae,*') 

Vollends, meinen wir, wird unsere Ansicht bestätigt durch 
diejenige Stelle des Gaius, welche speziell von den Exceptionen 



^) Tergl. auch die Ausdrucksweiee G, IV. 107, lU. 181. 
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handelt, nämlich IV. 115 sq. Qaius begrnndet die EziBtenz- 
berechtigung der Ezceptionen mit folgendem Beispiel: saepe enim 
accidit, ut quis iure civil! teneatnr, sed iniqaum ait eam 
iudicio condemnari. Veluti [si] stipulatus sim a te pecuniam 
tamquEun credendi causa numeraturus nee numeraverim; nam 
eam pecuniam a te peti posee certum est, dare enim te oportet, 
cum ex stipolatn teneris; sed quia iniquum est te eo nomine 
condemnari, placet per exceptionem doli mali te defendi. debere. 

A lässt sieh in Form der Stipulation von B Geld versprechen 
mit Rücksicht auf ein dem B . später zu gewährendes Darlehn, 
welches thatsäcblich der Ä sodann nicht gewährt. Da die 
Stipulation eine abstrakte Obligation erzeugt, so ist B aus der 
Stipulation verpflichtet. Das Recht der Stipulation erzeugt für 
die Anwendung des Rechts eine actio (pecuniam a te peti posse 

certum est cum ex stipulatu teneris), daa objektive Recht 

als solches stimmt also hier iiberein mit dem objektiven Recht 
jn seiner Anwendung, Die Stipulation erzeugt eine Obligation 
und übereinstimmend damit wird auch die actio gegeben. Aber 
die ROmer konnten auch bei der Anwendung des Rechts ' eine 
Änderung eintreten lassen, so dass das Recht in seiner Anwendung 
nicht konform war mit dem Recht als solchem. Dies geschieht 
hier durch die exceptio doli mali. Wo Gaius von der exceptio 
spricht, sagt er schon nichts mehr von dem Recht als solchem, 
sondern spricht nur von der Anwendung des Rechts (iniquum 
sit cum iudicio condemnari). Dagegen, wo er von dem civilen 
Recht spricht, da hebt er hervor, dass sowohl nach den Grund- 
sätzen des Rechts als solchen wie auch bei der Anwendung 

des Rechts dieselbe Rechtsfolge eintrete (dare te oportet 

ex stipulatu teneris). Hieran schliesst eich dann mit einem 

„sed quia iniquum sit te condemnari die Änderung, 

welche nunmehr bei der Anwendung des Rechts eingeführt ist. 

Gaius will in unserem Beispiel keineswegs den Gegensatz 
zwischen dem ins civile und praetorium hervorheben. Denn dieser 
Gegensatz weist nur auf die verschiedene Quelle des Rechtes hin. 
Wäre ea ihm darauf angekommen, so hätte er sicherhch den 
Auedruck iure praetorio gebraucht, da dieser Gegensatz zum 
ius civile dem Juristen durchaus geläufig ist. Es kam vielmehr 
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dem GaioB darauf an, heir-orzoheben , dass durch die exceptio 
das Recht eich in eeiner Anwendung anders gestalten kann, als 
ea in seinem Bestand als solches ist. 

Dasselbe ergiebt sich aus dem zweiten Beispiel, welches 
Oaius dem ersten anßlgt und das hier noch besonders angegeben 
werden mfige: Item si pactus fuero tecum, ne id, qaod mihi dubeas, 
a te petam, nihilo minus [id ipsam] a te petere possom daii mihi 
oportere, qoia obligatio pacto convento non toUitur; sed placet 
debere me petentem per exceptionem pacti conyenti repelli. 

A ist dem B etwas schuldig. Dies Schnldverhaltnis erzengt 
eine Obligation, für welche das objektive Recht als solches eine 
ganze Reihe von Qrunds&tzen entwickelt hat. In der Anwendung 
wird das Recht von der Obligation durch eine Anzahl von 
Aktiooen geschützt, welche die Aufgabe haben, das Recht als 
solches zn verwirklichen. Uan ging aber in der Anwendung über 
die Grunds&tze des objektiven Rechts als solchen hinaus und 
Änderte auf diese Weise das objektive Recht als solches ab. 
Eine solche Abänderung stellt auch die exceptio pacti conventi dar. 
An eich wird die Obligation durch ein pactum de non petendo nicht 
beseitigt, aus dem einfachen Grunde, wml das objektive Recht 
als solches eine solche Aufhebungsart der Obhgation nicht kennt. 
Daher müsste auch die actio nichtsdestoweniger aus der Obligation 
erteilt werden, da man be! der Anwendung des Rechts in erster 
R^e die Verwirklichung des objektiven Rechts ab solchen zn 
erstreben hat. Dies hebt Gaius ausdrückhch hervor: nihilo 
minus a te petere possum quia obligatio pacto convento non 
tollitar. Bei der Anwendung des Rechts schuf man aber eine 
Keuemug und lässt nichtsdestoweniger die actio nicht durch- 
dringen. Dies geschieht durch die exceptio. 

Fapinianus 1. 4 D. de servit. 8, 1 : Servitutes ipso qnidem 
iure neqae ex tempore neque ad tempus neque sub condicione 
oeque ad certam condicionem (verbi gratia ,quamdiu volam') 
constitui poBsunt: Bed tarnen si haec adiciantur, pacti vel per doh 
exceptionem occurretur contra placita servitutem vindicanti: idque 
et Sabinum respondisse Cassius rettulit et sibi placere. 

Nach dem Recht über die Prädialservituten, nach dem 
Begriff dieses Rechtainstituts, können diese Servituten weder ex 
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tempore noch ad tempus, weder sab coodicione noch ad con- 
dicionem bestellt werden. Ein wichtiger Beitrag zur BegriSa* 
bestimmung der Semtut nach altem rOmischen Recht. Aber 
in praxi wich man von diesem Grundsatz ab und gewährte 
gegen denjenigen, welcher beschränkenden Vereinbartragen ent- 
gegen die Servitut vindizierte, die exceptio pacti oder doli. So 
wurde das objektive Recht als solches bei seiner Anwendung 
abgeändert.") 

Paulus, Sent. II 2 § 3: Si quie duobos pecuniam ooQStitaerit, 
Tibi aut Titio, etsi stricto iure propm actione pecuniae con- 
stitutae manet obligatus, etiamsi Titio solvent, tarnen per ex- 
ceptionem adiuvatur. 

Nach den Grundsätzen Aber das constitutum bleibt der 
Schuldner beiden Personen, dem A und dem Titius, verpflichtet, 
aber bei der Anwendung des Rechts werden jene Grundsätze 
abgeändert.^*) Der Schuldner braucht dem A nichts mehr zu 
zahlen, wenn er dem Titius schon Zahlung geleistet hat 

Paulus 1. 27 § 2 D. de pactis. 2, 14: PactuB, ne peteret, 
postea convenit, nt peteret: prius pactum per posterius elidetur, 
non quidem ipso iure, sicut tollitur stipulatio per stipulationem, 
si hoc actum est, qoia in stipulatio nibus ius continetur, in pactis 
autem factum versatur: et ideo replicatione exceptio elidetur. 

Nachdem zuerst ^n pactum de non petendo zwischen den 
Parteien abgeschlossen worden ist, wird später ein pactum de 
iterum petendo zwischen ihnen vereinbart. Paulus sagt, dass 
das erste pactum durch das zweite pactum beseitigt werde, non 
quidem ipso iure, sondern durch rephcatio. Dass das ipso iure 
hier nicht etwa „nach ius civile" heissen kann,**) wird wohl 
nicht bestritten werden. Han mtlsste denn annehmen, dass die 
pacta dem ius civile angehören. Panlus will vielmehr sagen, 
dass erst bei der Anwendung des Rechts das pactum berllck- 
ncbtigt werde. An sich gehSren die pacta Überhaupt keinem 
Rechte an. Daher sagt Paolns im Gegensätze zu den Stipulationen, 



ä») Ver^L über unsere SteUe H. KrOger, Except doli, L a 1' 
») Ebenso entscheidet Gaius L 141 § 5 D. de V. O. 45, 1. 
*>) So Eisele, GnindL, S. 87. 
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welche ius sden, daes das pactam ein factum (also kein iue) ist 
Die pacta kSnneD aleo nur einen Kinöuss haben auf das Recht 
in seiner Anwendung. Daher erzeugt das pactum de non petendo 
eine exceptio (§ 1. eod.). Das zweite pactum kann das erste 
pactum nicht aufheben, weil es im objektiven Recht als solchem 
überhaupt keine pacta giebt. Da das erste pactum bei der 
Anwendung des Rechte eine exceptio erzeugt, so muss diese 
exceptio bleiben. Das zweite pactum kann höchstens wieder 
einen Einäuss auf die Anwendung des Rechts haben. Dieser 
EtnflusB macht sich geltend in der replicatio, durch welche die 
irtihere Anwendung des Rechts im Erfolg wieder beseitigt wird. 
Also auch hier steht ipso iure im Gegensatze zum Recht in 
seiner Anwendung. 

Paulus 1. 34 § 1 D. de 0. et A. 44, 7: Si is, cui rem 
commodavero, eam subripuerit, teuebitur quidem et commodati 
actione et condictione, sed altera acüo alteram peremit aut ipso 
iure aut per exceptionem, quod est tutius. 

Wenn A eine ihm von B kommodierte Sache entwendet, 
so haftet er dem B sowohl mit der actio commodati wie mit der 
condictio. Die eine actio scbliesst aber die andere aus, and zwar 
entweder ipso iure, oder per exceptionem, d. h. entweder schon 
nach den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen, oder 
nnter Vermittelnng der exceptio bei Anwendung des Rechts. 
Dass nach den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen 
über die Anstellung von Klagen unter bestimmten Voraus- 
setzungen über dieselbe Sache nach erhobener actio nicht noch 
einmal geklagt werden kann, ist bekannt. Weiter wissen wir 
auch aus Q. IV. 107, dass fUr den Fall eines iudicium imperio 
continens die Grundsätze des objektiven Rechts als solchen nicht 
ausreichen und es daher eines Korrektivs bei der Anwendung 
des Rechts bedarf, nämlich der exceptio rei iudicatae. Paulus 
denkt vielleicht in unserer Stelle an den von Qains an- 
gegebenen Unterschied zwischen den iudicia legitima und imperio 
continentia. Allerdings ist es fraglich, ob zur Zeit des Paulus 
der Unterschied zwischen den iudicia le^tima und imperio 
continentia in der Praxis noch bestand. In seinen Senten- 
zen, welche ein praktisches Lehrbuch für seinen Sohn sein 
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BoÜteii, erwähnt Paulus diesen Uateraehied nicht. '^) Uns scheint 
datier folgende Interpretation Berechtigung zu haben. Wir 
nehmen an, dass bei der Geltendmachung der actio commodati 
die Torangegangene Anstellung der condictio ipBO iure berück- 
sichtigt wird, bei der Oeltendmachung der condictio die voran- 
gegangene Änstellnng der actio commodati dagegen ope exceptionis. 
Eb entspricht dies der Wortfolge bei Paulus: commodati actione 

et coodictione ipso iure aut per exceptionem. ^^ Kun 

ist das commodatum ein bonae fidei Vertrag. Nach den Grund- 
sätzen des objektiven Rechts als solchen über das Kommodat ist 
der Eommodatar nur dazu verpflichtet, was die bona fides von 
ihm verlangt. Wenn also B auf Grund der gegen ihn angestellten 
condictio die Sache dem A schon zurückgegeben bat, so ent- 
spricht es nicht der bona fides, dass B jetzt noch auf Grund 
der actio commodati verurteilt wird. Anderseits fShrt die condictio 
zu einem stricti iuris iudicium. Wenn abo B aaf Grund der gegen 
ihn angestellten actio commodati die Sache dem A schon zunlck- 
gegeben hat, so ist nach den Grundsätzen des objektiven Rechts 
als solchen sowie nach den Grundsätzen des von den Kondiktionen 
geltenden Aktionenrechts der B doch noch verpflichtet, die ent- 



3») Vergl. Paulus, Sent., V. 5A. 

") Zwar sagt Paulus zwisclien den oben angegebenen Worten: 
altera actio alteram peremit, und könnte es daher scheinen, als ob die 
actio commodati die condictio vernichte und die condictio die actio 
commodati. Wenn wir aber erwägen, dasa es den Grundsätzen dea 
römischen Hechts vollständig entspricht, wie sich im Text ergeben 
■wird, dass die actio commodati die vorangegangene Erhebung der con- 
dictio ipso iure berücksichtigt und in diesem Falle den Kläger nicht 
zum Siege verhilfl, so -werden wir es uns erklären, dass Paulus der 
actio commodati entsprechend von der ipso iure-Wirkung spricht, weil 
es bei Anstellung der actio commodati nicht mehr einer exceptio 
bedarf, um den Kläger abzuweisen. In gleicher Art entspricht das ope 
excepdonis der condictio, weil bei Geltendmachung der condictio es der 
exceptio bedarf, um den Kläger, welcher mit der actio commodati 
das seinige erlangt hatte, zur Abweisung zu bringen. Ähnlich heisst 
es in 1. 72. pr. D. de furtig. 47,2: Si furti actum est, commodati actio 
extinguitor (d. h. sie dringt nicht durch); si commodati, actioni furti ex- 
ceptio obicitur (d. h. dann dringt die actio furti nicht durch). 
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wendete Sache zarUckzageben. ^^ Diese Grundsätze des Rechts 
wurden bei Anwenduag des Rechts durch die exceptio doli ab- 
abgeändert, und der Kläger in diesem Fall nach Einschiebung der 
exceptio in die Formel abgewiesen. Es wäre dann in diesem 
Falle nicht von der exceptio rei iudicatae die Rede, wie f^eele^*) 
annimmt, sondern von der exceptio doli. Eb würde dies auch 
entsprechen der oben angegebenen Entscheidung des Julianua 
oder Uraeius.") 

UlpianuB 1. 31 pr. D, de bered. pet. 5, 3. 

Wenn der hereditatis poesessor den Gläubigem die Erb- 
schaft zahlt, so heisst es, dass er ipso iure non liberaverit 
petitorem hereditatis: nam quod quis suo nomine solvit, non 
debitoris, debitorem non liberat. — So stellt sich die Sache dar 
nach dem objektiven Recht als solchem Über die Zahlung der 
Schulden. Anders gestaltet sich aber das Rechtsverhältnis heä 
der Anwendung des Rechts. Wenn es nämlich dazu, d. h. also 
zum Prozess kommt, so sagt Ulpian: sed et petitor, si a credi- 
toribus conveniatur, excepticne uti debebit.'*) 

Ulpianus 1. l § 17 D. ut legat. seu fideicom. 36, 3. 

Es sind dem A 10 sol., welche sich in einem Kästchen 
befinden, vermacht worden, dem B der Niessbrauch an den- 
selben 10 sol. Es heisst dann: is, oui proprietas legata est, ipso 
iure decem vindicabit, fructuarium autem ex senatus consulto 

") Dazu ist keineswegs erforderlidi, dasa die causa in der Formel 
angegeben war (vergL Lenel, Ed. perp., S. 191 § 93). Die Qruudsätze 
über den Begriff des furtum und die Terpflichtung zur Bückgabe des 
Entwendeten haben sich im ius gentium ausgebildet und waren daher 
als solche für den iudex bindend. 

M) Eisele, GrundL,S.39. Anm.9; H. Krüger, Except. doli, I. S. 24 
nimmt allerdings in unserer Stelle auch die exceptio rei iudicatae an, 
da dies den von ihm aufgestellten Entwickelungsstufen bei der Be- 
handlung der Konkurrenz der Klagen entspricht. Für uns hat vorderhand 
diese Frage nicht so grosse Bedeutung. "Wir werden bei der exceptio 
doli darauf zurückkommen müssen. 

») L 28. D. de A- E. V. 19, 1. vergh oben S. 14. 

**) Wenn dagegen dem b. f. possessor von den Schuldnern der 
Erbschaft gezahlt ist, und der possessor dem Erben dies zurückerstattet 
hat, so meinen Gassius und Julian (nach §. 5. derselben Stelle), dass 
jäann die Sphuldner ipso iure hberiert seien. Man sieht, wie es keinen 
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acturum et qninqae usuia fnictam petiturum constat. sed cum 
decem viodic&t proprietarias, per exceptionem doli repelli, 
qua^^) fnictuarius de restitneadis qninque heredi cavit 

N^ch dem objektiven Reclit als Bolchem kann also der 
Eigentümer vindizieren, aber bei der Anwendung des Reclits wird 
er zurückgewiesen mit Rücksicht auf das Recht des Niess- 
brauchers. 

Ulpianns 1. 12 § 2 D. de I. D. 23, 3: Si cum marito 
debitore mulier pacta sit, ut id quod debeat ia dotem babeat, 
dotis actione Bcilicet eam agere poase existimo: licet enim ipso 
iure priore debito liberatus non sit, sed tarnen exceptionem 
habere potest. 

Eine Frau bat ihrem Ehemanne das zur doa bestellt, wa« 
ihr der Mann schuldete. Nach den Grundsätzen des Rechts über 
die Aufhebung der Obligationen wird der Mann durch die Be- 
stellung der dos von seiner Schuld nicht liberiert; aber bei An- 
wendung des Rechts wird ihm die exceptio gewährt und werden 
in Bo fem jene rechtlichen Grundsätze abgeändert. Die Frau kann 
gegen den Mann nicht mehr auf Grund ihrer Schuld klagen, es 
bleibt ihr nur noch die dotis actio. 

Ebenso sind aufzufassen in dem angegebenen Gegensatz 
von ipso iure und ope excepüonis: 

lulianus 1. 81 § 3 D. de leg. I. 30. 

Unterschied machte in der Wirkung, ob jemand ipso iure oder op© 
esceptionie liberiert vrar, und ^ie die römischen Juristen selbst 
schwankten, ob etwas ipso iure oder ope eKcepticmis eintrete. Ipso iure 
tritt eine Wirkung ein, weim dies dem objektiven Hecht als solchem 
über ein Bechtsinstitut entspricht. An sich müssten auch in dem 
zweiten Fall die Schuldner nicht hberiert sein, demi sie haben nicht 
ihrem Gläubiger gezahlt Dennoch nehmen die Juristen an, dass die 
Forderung als solche getilgt sei, da thateächlich das Geld in die Hände 
des Erben gekommen ist. Vergl. Papiuianus bei Ulpianus 1. 28 D. 
mandati. 17,1; mandatorem debitoris aolventem ipso iure leum non 
liherare (propter mandatum eaim suum solvit et suo nomine) ideoque 
mandatori actiones putat adversus reum cedere debere. 

*') Mommsen mmmt an, dass hier ausgefallen sei ein Satz von 
etwa folgendem Wortlaut: si paratus sit heres quinque ei solvere et 
gtipulationem ei cedere. 
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PomponiuB I. 27 D. de R. I. 60, 17. (h^ten wir mit 
Eisele, Z. d. Sav. St., X. S. 322, fllr interpoliert.) 

G^uB 1. 141 § 5 D. de V. 0. 45, 1. (vergL dazu Pom- 
ponius I. 18 eod.) 

Papinianus 1. 21 D. de totel. et rat 27, 3. 

Ulpianua 1. 8 § 3 D. de fideiuss. 46, 1. 

Paulus 1. 112 D. de V. S. 50, 16. 

Modestinus I. 34 § 2 D. de hg. II. 31. 

§. 3. Die Bedentnng des Angdrackes Ipsum las. 

Liegt in dem Gegenaatze von ipso iure und ope exceptionis 
der Gegensatz des objektiven Recbts als solchen und des objek- 
tiven Reckta in seiner Anwendung, so muss ipsum ^*) Iub so viel 
bedeuten wie objektives Recht als solches. Es soll diese Be- 
deutung von ipsum ius quellenmäsaig nachgewiesen und weiter 
dargethan werden, dass alle Gegensätze, gegenüber welchen von 
ipsum ius gesprochen wird, sich auf das objektive Recht in 
seiner Anwendung beziehen. Einen besonderen Ausdmck für 
das objektive Recht in seiner Anwendung haben die Römer 
nicht. Sie gebrauchen vielmehr die einzelnen Mittel, welche bei 
der Anwendung des Rechts gehandhabt werden, als Gegensätze 
zu dem objektiven Recht als solchem. 

Ipsum ius bedeutet so viel wie „das objektive Recht als 
solches" : 

Proculus bei Ulpianus 1. 11 § 1 D. de R. C. I2, 1: Si 
tibi dedero decem sie, ut novem debeas, Proculus ait, et recte, 
non amplius te ipso iure debere quam novem, sed si dedero, 
ut undecim debeas, putat Proculus amplius quam decem condici 
non posse. 

Nach den Grundsätzen Über den Realvertrag, und von 
«inem solchen ist hier die Rede,^^) kann eine Verpflichtung nur 

M) Das "Wort ipae in der Ausdruckaweise ipso iure „dient zur 
Hervorhebung und isoliert durch die Hervorhebung. Daher hat es wie 
das gr. atixis sehr häufig die Bedeutung: „für sich allein". So richtig 
Lenel, Except, S. 88; Ähnlich Eisele, önindl., S. 65. 

») Vergl. Lenel, Ed. perp., S. 30. f. 184; Pemice, Z. d. Sav. St, 
IX. S. 231. 232. Anm. 1. und 2. 
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in der Hfihe entstehen, in welcher ein Übergang der rea statt- 
gefunden hat. Der Jurist sagt daher präzise, dass, wenn 10 ge- 
geben sind, nach den Orundsätzen des Kechts als solchen sehr 
wohl 9 geschuldet werden kOnnen, wenn auch 10 gegeben sind; 
dagegen nicht 11. 

Fomponius bei Paulus 1. 9 § 1 D de distr. pig. 20, 5: 
Qnod in pignoribus dandis adici eolet, nt quo minus pignua 
veniseet, reliquum debitor redderet, supervacunm est, quia ipso 
iure ita se res habet etiam non adiecto eo. 

Wenn der Ffandgläubiger das Pfand verkauil und durch 
den Verkauf nicht so viel erreicht, wie die versicherte Forderung 
beträgt, so ist schon nach den Grundsätzen des Rechts als 
solchen vom pignus der Pfandschuldner ftlr die Differenz dem 
Pfandglaubiger noch verpälchtet. Einer besonderen Vereinbarung 
wegen dieser Verpflichtung bedarf es zwischen den Parteien nicht. 
Auch hier tritt der Gegensatz zwischen dem objektiven Recht 
als solchem und der Bethätigung desselben in praxi hervor. 
Dass nicht nur das Gesetz oder der Prätor bei Anwendung des 
Rechts dies ändern können, sondern dass auch der Wille der 
Parteien dies bewirken kann, ist nichts AufßÜliges. ^) 

Afncanus 1. '28 D. de nox. act. 9, 4: alioquin, si aliter 
constituatur, futurum, ut summa iniquitate bonae fidei possesaor 
adficiatur, ei cum ipso iure noxalis actio adveraus eum com- 
petit, necessitas ei imponatur, ut litis aestimationem sufferat 

Es handelt sich um die Noxalklage gegen den bonae £dei 
possessor eines fremden Sklaven. Der Jurist hat im vorher- 
gehenden ausgeführt, dass auch gegen den bonae fidei possessor 
die Koxalklage geht. In unserem Schlnsssatze wird nun hervor- 
gehoben, dass dies auch gerechtfertigt sei. Denn wenn etwas 
anderes gälte, so wärde eine Ungerechtigkeit sich daraus ergeben, 
dass der bonae fidei possessor einmal nach den Grundsätzen des 
Rechts tiber die noxae deditio zur Einlassung auf das noxale 
iudicium Terpfiicbtet sei, anderseits aber verbunden sei, dem 
Eigentumer den Wert des Sklaven zu ersetzen, wenn dieser den- 



«) Eisele, Gnmdl,, 8. 81 stellt auch zum ipsum ius richtig die 
Verabredungen der Parteien in Gegensatz. . 
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selben von ihm Tindizieren wolle. Das ^iptio iure" bezeichnet 
also „nach den Grundsätzen des objek^Ten Hechts ale solchen '*.*'^) 
Es wird bei Anwendung dea Kechts lo verfahren, wie dies dea 
Grundsätzen des Rechts ab solchen entspricht. Daher beisst es 
ipso iure noxalis actio competit. Der Gegensatz davon würde 
darin bestehen, dass nicht entsprechend den Grundsätzen des 
objektiven Becbts als solchen die actio gegeben wird, sondern 
dass bei Erteilung der actio andere Voraussetzungen für die actio 
gefordert wurden, als nach dem Recht als solchem zu erwarten 
wäre. Es wäre in diesem Falle das Recht bei seiner Anwendung 
(durch die actio) abgeändert worden. Diesen Gegensatz hebt 
zwar der Jurist nicht ausdrücklich hervor, er ergiebt sich aber 
ans dem actio competit ipso iure. Denn es ist bekannt, dass die 
actio häufig nicht den Grundsätzen des objektiven Ttechts als 
solchen entspricht, sondern entweder etwas ganz Neues zur An- 
wendung bringt, oder das objektive Recht als solches abändert. 

PapinianuB 1. 95 § 4 D. de solut 46, 3: Naturalis obligatio 
ut pecuniae numeratione, ita iusto pacto vel iiireiurando ipso 
iure tollitur, quod vinculum aequitatis, quo solo siutinebatur, con- 
ventionis aequitate dissolvitur. 

Es ist von einer Obligation, welche dem ins naturale 
angehört, die Bede. Dass der Begriff der Obligation als solcher 
dem objektiven Becht als solchem angehört, wird nicht bestritten 
werden.*») Als Institut des objektiven Rechts als solchen hat 
die Obligation «nen bestimmten begrifflichen Inhalt. Wie über 
die Entstehung, so hat auch über die Aufbebung der Obligation 
das objektive Recht als solches bestimmte Grundsätze entwickelt 
Bei der Anwendung des Rechts echliesst man sich in erster Beihe 
den im objektiven Recht als solchem entwickelten Grundsätzen 
an. Daher wird aus der Obligation die actio gegeben, so lange 
nach dem Becht als solchem die Obligation besteht; dagegen die 
actio nicht gegeben, sobald die Obligation nach den Grundsätzen 
des Rechts als solchen aufgehoben ist. Diese Entstehungs- und 

*0 So auch Demburg, Kompens,, S, 318: „Dem Verletzten wird 
die INoxalklage ipso iure, d. h. nach den ihr eigentümlichen Beclits- 
grundsätzen" gegeben. Zustimmend auch Ubbelohde S. 47. 

«) Vergl. oben S. 2. 
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Anfhebtmgssrt gebSrt alao dem ipsam iua an. Ipsam ius ist das 
objekÜTe Recht aU solche«. 

G. HI. 168: Tollitur autem obligatio praecipue solutione 
eitu qnod debetur, nnde qiueritur, si qnis conaentieDte creditore 

aEnd pro alio Bolverit, ntram ipso iure liheretur an 

ipao iare maneat obligatio, eed adversus petentem bx- 
ceptione doli mali defendi debeat. 

Denselben Qedanken wie Gains an dieser Stelle will aach 
Pa|nniaa hervorheben, nftmlich, daas das pactum wie das iusiuran- 
dum schon nach dem Recht als solchem über die Natural- 
obligation die Obligation aufhebt.**) 

Ulpianos 1. 16 D. de sponsal. 23, 1: Oratio imperatorum 
Antonini et Commodi quae quasdam nuptias in personam sena- 
tomm inhibuit, de sponsaUbus nihil locuta est. recte tarnen 
dicitnr etiam sponsalia in his casibus ipso iure nullius esse 
momenti, ut sappleatur qnod orationi deest. 

Der Satz recte tamen deest ist der Interpolation wohl 

mit Recht für dringend verdächtig erklärt worden.**) Nicht nur 
das „in his casibuB", sondern auch der Scbluss „ut snppleatur 
quod orationi deest" gehören wohl nicht dem Latein der klassischen 
Juristen an. Aber auch wenn wir den Satz nicht fSr interpoliert 
erklären, so spricht er doch noch nicht gegen unsere Auffassung. 
IHe lex Papia Poppaea, auf welche sich unsere Stelle bezieht, 
verbot bekanntlicb die Ehen der Senatoren mit gewissen an- 
Tächigen Personen.*^ Das Gesetz griff direkt in das Eherecht 



^ Ähnlich Eisele, Grundl., S. 60, 79 im AnBchluss an von Beth- 
mum-HoUweg, Civ.-Proz., m. S. 389 „zufolge seines eigenen Begriffs". 
Eben Widerspruch unserer Stelle mit 1. 27 § 2 D. de pactis 2, 14 nehmen 
wir mit Eisele a. a. 0. S. 80 Anm. 35 nicht an. Das in 1. 27 § 2 D. 
de pactis 2, 14 erwälmte pactum steht nicht selbständig für sich 
selbst da, sondern bezieht sich auf die vorhergenannte Obligation, 
(welche nicht Naturalobligation ist), die durch das pactum nicht auf- 
gehoben -wird. Daher kann dies pactum de non petendo durch ein 
späteres pactum de itenim petendo nicht beseitigt werden. Anders ist 
M in unserem Fall. Hier wird gerade die bestehende Obligation (na- 
turalis) durch das pactum beseitigt. 

**) Gradenwitz, Interpol., S. 88, 232. 

«) Vergl. Rudorff, RG. L S. 64f. 
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ein und änderte die rechtlichen Gmnds&tze über die Vorans- 
fletzungen einer Ehe als solcher, nicht etwa griff es erst bei An- 
wendung des Rechts ein, indem es etwa die ÄoBprfiche aus einer 
solchen Ehe verweigerte oder dergl., wie einen Ein griff solcher 
Art z. B. das SC. Macedonianum bezüglich des Darlehnsrechts 
machte. Der Jurist fragt nun, ob durch jene Bestimmang der 
Kaiser über die Senatoren-Ehen auch das Becht Über deren Ver- 
lobniaee abge&ndert sei und bejaht die*« Frag«. Das „ipso iure" 
bedeutet also, doss nadi den Grundsätzen des Rechts als solchen 
wd (äme dass es eines Eingriffes \m Anwendung des Bechtce 
bedarf, die sponsalia der Senatoren mit gewissen Personen un- 
giltig sind.*^ Es ist also dnrcb das Verbot auch das objektive 
Recht als solches von den Verlöbnissen abgeändert. 

UlpianuB I. 1 pr. D. de curator. furios. 27, 10: I^ege 
duodecim tabolarum prodigo interdicitnr bonorum euorum 

administratio aed solent hodie praetores Tel praesides . . . 

<suratorem ei dare exemplo furiosi: et tamdiu erunt ambo in 
euratione, quamdiu vel furiosus Sanitätern, vel üle sanos mores 
reccperit; quod si evenerit, ipso iure desinunt esse in potestate 
-ouratomm. 

Das Zwölftafelgesetz bestimmte, dass dem Verschwender 
^ie Verwaltung seines Vermögens entzogen, und dass er selbst 
„in curatione agnatorum" *') sein soll. Dies war alles, was das 
Gesetz feststellte. Über die Anwendung des Rechtssatzes war 
nichts gesagt In der Anwendung führten nun die Prätoren 
diesen Kechtssatz in der Weise aus, dass sie die Tutel des Ver- 
schwenders wie die des furiosus behandelten. '*) Nach den 
€rrundBätzen über die Entmündigung des fiiriosus endet aber 
die Vormundschaft, sobald der Grund fortfallt. *^) Eines beson- 
deren Eingriffes bei Anwendung des Rechts über die Vormund- 

**) Demburg, Kompeaa., S, 317: „Die Anwendung des Gesetzes 
auf die Verlöbnisse ist im klaren Bechte begründet", 

«) Ulpianus, Reg., XIL § 2. 

*äj Dag deutet ITlpian in unserer Stelle an mit dem sed solent 
praetores euratorem exemplo forioai dare. Das sed drückt den Gegensatz 
zum Zwölftafelgesetz aus. 

") Tergl. Demburg DI. §.47. 
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■ehafi bedurfte es nicbt. Die Qruiidsätze, welclie in dem objek- 
tiven Recht als Bolchem vom furiosus galten, wurden nun auf 
den prodiguB übertragen, so dase aucb hier die Vormandschaft 
mit dem Fortfall des Grundes aufhörte. D&e ipso iure in un- 
serer Stelle hebst also, dass die Vonnundachaft in unseren 
Fällen mit dem Wegfall des Grundes fort&llt nach den Grund- 
sätzen des objektiven Rechts als solchen und ohne dass es eines 
Eingriffs bei Anwendung des Rechts bedarf. ") 

Paulus 1. 9 pr. § 1 D. de liber. et postum. 28, 2: Si 
qnis postumos, quos per aetatem aut valetudinem habere forte 
non potest, heredes instituit, superius testamentum rumpitur .... 
sed si ex ea, quae alii nupta sit, postumnm quis heredem insti- 
tnerit, ipso iure non valet, quod turpis sit institutio. 

Kacb einem bekannten Grundsatze des Erbrechts wurde 
ein früheres Testament durch die Einsetzung eines postumus 
nuupiert. Dieser Bechtssatz gehört zu der Reihe derjenigen, 
welche das Not-Erben recht der nächsten Verwandten sichern 
sollte. Paulus sagt nun, daas durch die Einsetzung eines 
postumus das frtthere Testament beseitigt werde, selbst wenn 
ein postumus nicbt zur Welt komme, ja überhaupt nicht zur 
Welt kommen könne. Der Jurist fügt noch hinzu, dass dies 
aar Hlr postuml sui gelten könne. Denn wenn jemand einen 
dienus postumus zum Erben einsetze, so sei diese Einsetzung 
ipso iure un giltig. Paulus begründet diese Entscheidung mit 
dem Satze „quod turpis sit institutio". Wir wissen aber, daas 
nicht deswegen das Testament in diesem Fall ungiltig war, 
sondern deswegen, weil der postumus als persona incerta nach 
den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen überhaupt 
nicht zum Erben eingesetzt werden konnte. G. II. 242: Ac ne 
lieres quidem potest institui postumus alienus; est enim incerta 
persona. Wenn also Paulus die turpitudo als Grund für seine 
^tscheidung angiebt, so ist dies nur eine philosophische Be- 
gründung dafUr, was nach den Grundsätzen des objektiven 

**) Auch Eisele, Grundl., S. 81 meint richtig, dass das ipso iure 
hervorheht, dass „die Thäügkeit des praetor u. s. w., welche zur Ein- 
leitung der Kuratel erforderlich ist, ausgeschlossen" ist 
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Rechts als Bolchen schon an ricli galt. Das ipso iure hebt di« 
auch deutlich hervor. "') 

Paulus 1. 11 g 1 D. de usur. 22, 1: Quid si servus 
pablicue Obligationen! usuranim reipublicae «dquisivit? aequnm 
est, quamvie ipso iure usurae reipublicae debeantur, tarnen pro 
defectis nominibus compensationem maiomm oaurarum fieri. 

Nach den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen 
&ber die Erwerbsßlhigkeit des Sklaven erwirbt dieser alles s^nem 
Herrn, in nnserem Falle dem Staate. Dennoch müsse der Staat 
sieb die Aufrechnung mit den Verlusten gefallen lassen, obwohl 
er nach den erwähnten Grundsätzen des objektiven Rechts den 
Gewinn an üch ziehen kSnnte, ohne sich um den Verlust zu 
kUmmem. "^ 

Ebenso fassen wir auf das ipso iure in den Bedecsarten 
neceBsarias impensas ipso iure minuere; "^ peculiam eo quod 
filius familias vel servus patri vel domino debet, ipso iure 
minuitur; "*) lex Falcidia legata ipso iure minuit, ^') heredi portio 



") Erst JuBtinian hat dies geändert L 1. C. da incert. pereon. 6, 48, 
Möglich ist es allerdings, daas vielleicht schon früher die Nichtigkeit 
eines Testaments, in welchem ein fremder postumus eingesetzt wurde, 
sich nur auf diejenigen postumi bezog, welche von einer Frau warsD, 
qaae iure nostro uxor esse non potest § 38 I. de legat. 2, 20. Ob dies 
auch schon zu des Paulus Zeiten Recht war, wissen wir nicht; zu des 
Gaius Zeit galt es sicher nicht Wie dem aber auch sei, auf die Ei- 
klörong des ipso iure in unserer Stelle ist dies ohne Einflues. 

") Tergl. Windscheid, II. § 439 Änm. 7. 

^ Papinianus L 61 D. de ritu nupt 23, 2; Marcianus 1. 5 D. de 
dote prael. 33, 4; Ulpianus 1. 5 pr. D. de impena. in res dot 25, 1. L 1 
§ 4 I. 2 pr. D. de dote prael. 33, 4. 1. 1 § 19 D. ut legat aeu Sdeicom- 
36, 3 ; Paulus L 56 § 3 D. de I. D. 23, 3. 1. 5 § 2 de pact dot. 23, *. 
Vergl. dazu v. Jhering, Geist d. Rom. R. III. S. 691 ; Pernice, Labeo, 
I. S. 385 f. 

") Africanus L 30 pr. D. de A. E. V. 19, 1; Ulpianus L 8 pr. D. 
de pea leg. 33, 8. Vergl. v. Jhering, Geist d. Rom. R., III. S. 74 f. 
Perdce, Labeo, I. S. 129, 186 f. 

M) Gaius L 73 § 5, L 81 pr. D. ad leg. Falc. 35, 2; Ulpianus 1. 1 
§ ö D. quod legat 43, 3. Tergl. v. Jhering, Geist d. Rom. R., UI. S. 73f.; 
Pernice, Labeo I S. 390 f. 
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hereditatia, bonorum poBseasio ipao iure adcrescit '^^) als gleich- 
bedeatend mit „nach den Grundsätzen des objektiven Rechts 
als solchen". Einer eingehenden Interpretation der einschlagenden 
Stellen bedarf es nicht, da wir ans bezliglich der Minderung 
der dos und des peculium den Ausführungen von Demburg ") 
anscbliessen können, bezüglich der Minderung der Legate den 
Ausführungen von Ubbelohde. '*) 

Hierher geh&ren auch folgende Ausdrucksweisen: 
G-aius ]. 14. D. de suis et legit. bered. 38, 16: In suis 
heredibus aditio non est necessaria, quia statim ipso iure 
heredes exsistunt. 

Nach den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen 
über den Erwerb der Erbschaft bedarf es zum Erwerbe seitens 
der heredes necessarii einer aditio nicht. Allerdings ist in dieser 
Stelle von einer Thätigkeit der Partei die Rede, aber diese 
Thätigkeit steht in keinem Gegensätze zu dem ipso iure, er- 
läutert vielmehr lediglich das ipso iure. Man hat daher zu 
Unrecht sich besonders auf solche Stellen berufen und mit ihnen 
verschiedenartige Bedeutungen des ipso iure begründen wollen.^') 

In der Bedeutung von „objektives Recht als solches" kommt 
ipso iure noch vor in folgenden Stellen: 

Sabinos bei Paulus I. 42 § 1 D. de ftirtis. 47, 2. 

Xavolenus 1. 2 D. de duob. reis. 45, 2. 



^ Ulpianus 1. 2 § 8 D. de bonor, poss. 37, 11. Die bonorum 
possessio ist ein Eingriff bei Anwendung des Bechts. Eines soldien 
Eiogriffs bedarf es bei der Akkrescenz nicht, da die önmdsätze ü.ber 
den Erwerb der Erbschaft ausreichen. Würde sich dies nicht schon 
ans den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen ergeben, so 
würde ein offenbarer Verstoss gegen den Hauptgnmdsatz des römischen 
Erbrechts, dass die Erbschaft als Gesamtheit auf den oder die Erben 
übergeht, vorliegen, ein Grundsatz, der auch formuliert wird mit dem 
bekannten nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest. 
VergL auch Demburg IH. § 91. 

") Kempens., S. 115 f., 126 f. 

s») S. 57 f. 

'») Lenel, Except, S. 96. Ziff. 4. 

T. EDKbimbklli-LyikoiigU. EiHptloiieii. H 
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lulianas 1. 86 § 1 D. de legat. I. 30; 1. 3 § 5 D. de 
collat. bon. 37, 6. lulianus bei Oaius 1. 17 § 1 D. de testam. 
milit. 29, 1 (vergl. dazu Ubbelohde S. 42). 

Pomponius 1. 34 D. de op. libert. 38,1; 1. 18 D. de 
V. O. 45, 1. 

TerentiuB Clemens 1. 61 pr. D. de I. D. 23, 3. 

Uarcellus 1. 72 pr. D. de aolut. 46, 3. 

Ofüus 1. 26 D. de fideiuss. 46, 1. 

Papinianus bei UIpianuB 1. 14 § 1 D. de legat. I. 30; 
1. 49 § 1 D. de fideiusB. 46, 1. 

Ulpianua 1. 1 § 19 D. ut legat. seu fideicom. 36, 3 (ipso 
iure pro ea parte legata debent, pro qua beredes sint); 1. 16 
pr. D. de iure patron. 37, 14 (vergl. dazu Ubbelohde S. 44); 1. 23 
§ 3 D. de recept. 4, 8; 1. 8 § 16 de inoffic. testam. 5, 2; 1. 3 
§ 4 D. usufir. quemadm. cav. 7, 9; 1. 1 § 24 D. de exercit. 
act. 14,1; 1. 9 § 1 D. de I. D. 23,3; 1. 19 pr. D. de testam. 
milit. 29, 1 (nicbt naet dem Recht Über das Testament); I, 1 
§ 9 D. de superfic. 43, 18: Servitutes quoque praetorio iure 
constituentur et ipsae ad exemplum earum, quae ipso iure con- 
stitutae sunt, utilibus actionibus petentur. Hier kCnnte mau 
meinen, sei der Gegensatz des ipso iure ganz deutlich das prae- 
torio iure. Treten wir aber der Stelle näher, so ist dies keines- 
wegs der Fall. Der Jurist spricht von Servituten, welche an 
superfiziarischen <>nindstücken bestellt werden k&nnen. Vorher 
hat er hervorgehoben, dass die superficies auch G-egenstand einer 
Schenkung und eines Legats sein kann, jetzt fUgt er hinzu, 
dass auch Servituten an der superficies möghch sind. Diese 
Servituten beruhen aber auf pr&torischem Recht, und Ulpian hebt 
hervor, daas dennoch diese Servituten so beateUt werden, wie 
die gewöhnlichen Servituten (es ist nattLrlich nur von Prädial- 
servituten die Rede), nach den allgemeinen Regeln des objektiven 
Rechte als solchen. Nichts anderes bedeutet das ipso iure. 
Weitere Belegstellen von Ulpian sind 1. 4. pr, D. rem pupüli. 46, 6 ; 
lib. sing, regul. I,, 10. 

Paulus 1. 4 §§ 1, 2; 1. 17 § 1 D. de pactis. 2, 14; 1. 6 
§ 2 D. quod cuiusc. univ. 3, 4; 1. 40 i. fi. D. de R, C. 12, 1; 



gmzedbyGOOgle 



— 35 — 

1- 46 §g 5, 7 D. de admin. tut. 26, 7; 1. 31 pr. D. de excua. 
27, 1; 1. 34 pr. D. de donat. 39, 5; L 44 § 4 D. de O. et Ä. 44, 7. 

TiyphoninuB 1. 50 § 5 D. de boB. libert. 38, 2. 

HodestinuB 1. 54 § 1 D. de Ä. E. D. 41, 1; 1. 13 § 12 
D. de excus. 27, 1. 

§. 4. Die Gegensätze des Ipsnm Ins. 

Alte Gegensätze, g^enQber welchen vom ipsum ius ge- 
sprochen wird, beziehen sich auf daa objektive Recht in seiner 
Anwendung. 

Ä. Ein sich häufig in den Quellen findender Gegensatz von 
ipsum iuB ist ope exceptionis. Dass dieses ope exceptioois ein 
Mittel des Rechts in seiner Anwendung darstellt, wird nicht 
bestritten werden. Im näheren ist über diesen Gegensatz schon 
ausfuhrlich gehandelt, and werden wir noch Belegstellen dafUr 
beibringen, dass die exceptio objektives Recht in seiner Anwen- 
dung ist, ebenso wie die actio. 

B. Sehr bäufig wird das ipso iure gegenübergestellt der 
in integrum restituüo , also einem Institut des Rechts in seiner 
Anwendung. Dass man die in integrum restitutio als ein solches 
Institut zu bezeichnen hat, dOrfle nicht angefochten werden. 
Denn die in integrum restitutio ist das Mittel, wodurch der 
Prätor ^e Folgen des objektiven Rechts als solchen in praxi 
annulliert. 

Labeo und Ofilius bei Ulpianus 1. 16 § 1 D. de minor. 4, 4: 
Item relatum est apud Labeonem, si minor circumscriptus socie- 
tatem coierit vel etiam donationis causa, nullam esse societatem 
nee inter maiores quidem et ideo cessare partes praetoris: idem 
et Ofilius respondit: satia enim ipso iure munitus est. 

Es handelt sich um die Erteilung der in integrum restitutio 
an den minor ^). Wenn der Minderjährige betrligerischerweise 
bewogen worden ist, eine Sozietät einzugehen, so liegt doch keine 
Sozietät vor. Daher bedarf es eines Eingriffs des Frätors (näm- 

w) VergL pr. eiusd. leg, 16 § 1 D. de minor 4, 4 und Eisele, Grundl-, 
S. 75 Anm. 24. 

3' 
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lieh der in integrum restitutio) bei Anwendung dea Rechtes nicht. 
Denn schon nach den Grundsätzen des Rechts als solchen (ipso 
iure) ist der Mindeijährige geschützt. Warum ist dies letztere 
der Fall? , Die Sozietät ist ein bonse fidei-Vertrag. Schon nach 
den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen über diese 
Yerti^Lge gilt für diese Verträge nur das, was der bona, fides 
entspricht. Also schon objektirrechtlich , ohne BerückBichtigung- 
der Anwendung des Rechts, ist der socius nur dazu verpäichtet, 
was die bona fides erheiscbt ^'). Diese Grundsätze des objektiven 
Rechts als solchen kommen auch zur Geltung bei der Anwendung 
des Rechts. Recht als solches und Recht in seiner Anwendung 
sind hier konform. Daher heisst es: „in bonae fidei iudiciis- 
exceptio doli inest", ein Satz, den wir noch erOrtem werden. 
Weil aber hier das Recht als solches konform ist dem Recht in 
seiner Anwendung, daher kann man auch sagen, dass schon 
nach dem objektiven Recht als solchem (d. h. ipso iure) der 
minor sicher ist. Auch auf diesen Grundsatz werden wir noch 
näher eingehen. Hier mtlssen wir nur darauf hinweisen, dass 
sich aus der Stelle deutlich der Gegensatz zwischen dem 
objektiven Hecht als solchem und dem objektiven Recht in seiner 
Anwendung ergiebt. Dass bei der Anwendung des Rechts der 
Prätor eingreift hängt mit den Befugnissen dieses Magistrats zu- 
sammen. Er hat nämlich die in integrum restitutio zu erteilen. 
Daher können wir Eisele") in der Interpretation dieser Stelle 
nicht folgen. Das ipso iure soll hier heiasen so viel wie 
nach bona fides. „Schon hienach, also zwar nicht nach ins 
civile im eigentlichen Sinn, aber nach dem ius, welches sich aus 



«1) Vergl. Paulus I. 3 § 3 D. pro socio. 17, 2: Societas si dolo malo 
aut fraudandi causa coita ait, ipso iure nullius momenti est, quia fides 
bona contraria est fraudi et dolo. 

^ Eisele, Grundl., S. 75, Wir stimmen Eisele in vielen Punkten. 
bei, und die Lehre von den Exceptionen hat durch Eiaelea Forschungen 
einen gewaltigen Fortschritt gemacht. Wenn wir also auch aus seinen 
Resultaten einen grossen Nutzen gezogen haben, so halten wir es gerade 
deswegen für not^rendig, möglichst scharf unsere verschiedene Auf- 
fassung zu betonen, um eventuell Material für 'weitere Forschungen 
und weitere Resultate zu bieten. 
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der Formelkonzeption der actio pro socio ergiebt, ist ia dem 
referierteD Fall der minor geachUtzt." Man wird zugeben, dass 
diese Interpretation etwas geklknetelt ist. 

UlpianuB 1. 16 pr. D. de minor. 4, 4: In caosae cognitione 
etiam hoc versabitur, num forte alia actio possit competere citra 
in integrum restitutionem, nam si communi aiixilio et mero") iure 
munitus est, boq debet el tribui extraordinarium auxilium. 

Ulpian bebt hervor, dass wenn eine andere actio dem minor 
helfen kann, man nicht zur in integrum restitutio greifen solle. 
Natürlich! In erster Reihe soll das Recht io Beiner Aaweadimg 
gleichgestaltet sein mit dem Recht als solchem. Bei der An- 
wendung soll das Recht Terändert werden erst dann, wenn das 
objektive Recht als solches für die Anwendung keine genügende 
Handb&be gewährt. Daher wird die Abänderung des Rechts bei 
der Anwendung desselben als extraordinarium auxilium be- 
zeichnet. 

Recht charakteristisch für die Bedeutung von ipso iure ist 
auch die Aasdrucksweise io der Konstitution Justiniaos I, 5 § 1 
C. in qoib. caus. in integr. restit. 2, 30: Sed humanius et latius 
«andern legis interpretationem estendere, in omnibus caaibus, in 
qnibos cetera iura currere quidem temporales praescriptionea 
adversus minores concesserunt, per in integrum autem restitutionem 
eis Bubveniebant, eaa ipso iure non currere. melius etenim est 
intacta iura eorum servari, quam post causam vulneratam 
remedium quaerere. 

Justinian erwähnt, dass in früherer Zeit nach den Grund- 
sätzen des objektiven Rechts als solchen die Veijährungsfristen 
an sich gegen die Hindeijährigen liefen, dass man aber bei der 
Anwendung des Rechts mit der in integrum restitutio half. Jet^t 
solle dies schlechtweg nach den Grundsätzen des objektiven 



*0 Dass „merum ius" synonTm ist mit „ipsum ios", nehmen wir 
mit Eisele, QrundL, S. 69 und Demburg, Kompens., S. 311, 330 f. an. 
Wir stimmen auch der Interpretation unserer Stelle von Demburg 
S. 320 f. bei, wonach es Ulpian darauf ankommt, hervorzuheben, dass 
der minor nach dem objektiven Recht und ohne Restitution geschützt ist, 
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Rechts als solchen gelten, damit die Mindeijährigea nicht erst 
aaf das Hilfsmittel bei der AnweDdung des Rechts angewiesea 
seien. Den Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem 
and dem objektiven Recht in seiner Anwendung hebt ganz 
deutlich Jnstinian zweimal hervor (iura currere concesserunt . . . 
per in integrum restitutionem subveniebant; ipso iure non 

currere quam remedium quaerere). Dass Justiniau 

an den Unterschied zwischen dem civilen und prätorischen Recht 
gedacht hat, wird man schwerlich Eisele^*) glauben dürfen. 
Weil die Anwendung des Rechts in den Händen des Frätors lag, 
darf man nicht das Recht in seiner Anwendung mit dem prä- 
torischen Recht identifizieren. 

C Häufig wird das ipso iure dem iudicium, der actio, 
gegenübergestellt. Die actio ist aber das objektive Recht in 
seiner Anwendung. Es ergiebt sich daraus, dass in diesen 
Fällen das Recht in seiner Anwendung dem Recht als solchem 
gegen ob ergestellt ist. 

Oaius 1. 27 § 1 D. de noxal. act. 9, 4: A hat dem B einen 
Sklaven verpfändet. Durch noxae deditio wird B nicht liberiert, 
da der Sklave nicht sein Eigentum ist. Nichtsdestoweniger kann 
er in einem noxale iudicium giltigerweise belangt werden, quam- 
vis noxali iadicio teneantur, non tamen posse noxae deditione 
ipso iure liberari, quia imllum ad actorem dominium transferre 
posaunt, cum ipsi domini non sint. 

Es stehen sich also gegenüber „non ipso iure liberari" und 
„quamvis iudicio teneantur". Kach den Grundsätzen des objek- 
tiven Rechts als solchen wird B von der Verpflichtung zum 
Schadensarsatz an den Dritten durch noxae deditio nicht liberiert; 
aber bei Anwendung des Rechts kann er doch auf noxae deditio 
verklagt werden. Was bezweckt dieses noxale iudicium? Die 
Auslieferung des Sklaven. Da nun der B an sich dadurch 
nicht liberiert wird, so müssen wir annehmen, dass der Dritte 
ausserdem (d. h. ausser der noxae deditio) keinen Schadens- 
ersatzanspmch an B hat; denn sonst hätte das noxale iudicium 
keinen Sinn. Also nach objektivem Recht als solchem wird B 



«) Gruudl., S. 73. 
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nicht liberiert, wohl aber bei Anwendang des Rechts. Dies 
ergiebt sich auch aus der Fortsetzung unserer Stelle. Wena 
nämlich Ä den Sklaven nach stattgehabter deditio an den Dritten 
von diesem kraft seines Eigentumsrechts vindizieren will, so wird 
er mit der exceptio doli abgewiesen, sofern er nicht litis aestima- 
tionem offerat. E^ kann also der Dritte den Sklaven behalten 
und wird dennoch bei Anwendung des Rechts B liberiert, da er 
auf jeden Fall ausser der uoxae deditio nichts zu geben hat. 
Wir meinen, dass sich hier deutlich der G-egensatz zwischen dem 
Recht als solchem und dem Recht in soner Anwendung ergiebt. 
Daher können wir Eisele'*) nicht zustimmen, wenn derselbe 
annimmt, dass hier der Gegensatz zwischen civilem und prä* 
torischem Recht vorliege. Das noxale iudicium ist kein prä- 
torisches Recht, sondern civiles, beruhend auf den Bestimmungen 
des ZwOlftafelgesetzes.*") Das ins in dem ipso iure stellt die 
Grundsätze des objektiven Rechts als solchen über die Über- 
tragung des Eigentums dar. W&re Eiseies Ansicht richtig, so 
wäre civilee Recht dem civUen Recht gegenübergestellt. 

UlpianuB I. 1 § 17 D. quod legat. 43, 3: Satis datum sie 
arbitror, si sie satis datum sit, ut tegatario vel ipso iure ad- 
quisita sit idonea cautio vel per mandati actionem adquiri possit. 

Dem Ansprüche des Legatars auf Kautionsleistang ist dann 
genügt, wenn ihm eine Kaution nach den Grundsätzen des 
objektiven Rechts als solchen über die cautio bestellt wird, oder 
wenn er denselben Effekt durch eine actio mandati erreichen 
kann. Die actio mandati stellt zwar nicht etwa die Anwendung 
des Rechts von der cautio dar, vielmehr ist sie ohne jeden recht- 
lichen Zusammenhang mit dem Begriffe der cautio. Dennoch 
meinen wir, dass die Bedeutung von ipso iure in unserer Stelle 



«) Gnmdl., S. 71. Was die L 16 pr. D. de iure patron. 37, 14 
betrifft, so meinen wir, dass diese Stelle hier nicht hergehört Denn 
die actio Faviana und Calvisiana steht hier keineswegs im Gegensätze 
zu dem vorhergehenden ipso iure non valehit. Die actio wird vielmehr 
unabhängig von den Bestimmungen der lex lulia et Papia Poppaea 
gegeben. 

«) Tab. Vm. Ziff. 6 (Bruns, fontes, p. 29) nach TJlpianua 1. 1 
pr. B. si quadr. 9, 1. 
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durch das per actionem adquiri charakterisiert wird. Das ipso 
iure steht sicherlich im Gegensätze zu dem per actionem ad- 
quiri*'), und damit wird hervorgehoben, dass die Kaution effektiv 
bestellt werden könne, dass aber anderseits es anch genUge, wenn 
durch ein Mittel der Anwendung des Rechts (die actio) der 
Legatar in die Möglichkeit versetzt werde, auf diesem Wege 
Sicherheit oder Ersatz zu erlangen. 

Ulpianus 1. 7 D. de impens. in res dot. 25, 1: utiles (impensae) 
non quidem minuunt ipso iure dotem, verumtamen habent 
exactionem. 

Um die Dätzlicheo Aufwendungen soll nach den Gfrund- 
sätzen des objektiven Rechts als solchen die dos nicht vermindert 
werden, wie dies bezüglich der notwendigen Aufwendungen gilt. 
Dagegen soll bei der Anwendung des Rechts (habent exactionem) 
dem Manne wegen der nützlichen Auslagen geholfen werden. 
Da aber jeder, der eine actio hat, auch die exceptio erhält, so 
müssen wir annehmen, dase bei Anwendung des Rechts auch 
wegen der nützlichen Auslagen dem Manne ein Minderangsrecht 
der dos zusteht.*^) Insofern hat also das Recht als solches über 
die Rückerstattung der dos eine Änderung erfahren und ist that>- 
sächlich, nämhch bei Anwendung des Rechts, wenn auch nicht 
theoretisch (ipso iure), der Satz, dass die impensae necessariae 
dotem minuant, auf die impensae utiles ausgedehnt. Dies umso- 
mehr, als die Dotalklage meist*") zu einem iudicium bonae fidei 
fuhrt, und hier die Gegenansprüche auch ohne exceptio berück- 
sichtigt werden.") Wenn trotzdem gesagt wird, dass die utiles 
impensae dotem non ipso iure minuunt, anderseits es aber heisst, 
dass in den bonae fidei iudicia der dolus schon ipso iure berück- 
sichtigt wird, so erklärt sich dies daraus, dass die Dotalklagen 
nicht immer zu einem bonae fidei iudicium zu fuhren brauchten, 
die Juristen aber bei Minderung der dos um die impensae 



61) So auch Eiaele, OrundL, S. 81. 

«8) VergL Deroburg, Kempens., 8. 156; Fand. n. § 22 Anm- 13. 

*ä) Vergl. auch Rudorff, ß.G. II. S. 151. 

™) Vergi. Lenel, Ed. perp., S. 243. 
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uecessariae das Dotalrecht als solches in Betracht zogen, ohne 
Rücksicht auf die verschiedenartige Bestellung der dos. 

Ulpianus I. 16 § 2 D. de. minor. 4, 4: nou enim ipso iure, 
aed per condictionem munitns est, 

D. In anderen Fällen wird das ipso iure der denegatio 
actionis gegenübergestellt, also auch einem Eingriff bei Anwendung 
des Bechts. 

Gaius 1. 27 pr. D. de noxsl. act. 9, 4: Si noxali iudicio 
agitur de servo qui pignoris iure tenetur aut de eo cuius usus 
fructus alterius est, admonendi suinus, si creditor vel usufru- 
ctuariuB praesens defensioncm suscipere noluerit, proconsulem inter- 
venturum et pignoris persecutionem vel nsusfructua actionem 
negaturum. quo casu dici potest ipso iure pignus liberari (nuUum 
enim pignus est, cuius persecutio negatur) : ususfructus autem, 
etiamsi persecutio eius denegetur, ipso iure durat, donec oo usque 
non utendo constituto tempore pereat. 

A hat dem B einen Sklaven zum Pfand oder Niessbrauch 
gegeben. B wird wegen dieses Sklaven von C in einem noxale 
iudicium belangt. Dass B verpflichtet ist, für den Sklaven ein- 
zustehen, ergiebt sich aus § 1 ebendaselbst und 1. 28 aus- 
drücklich. Zwar wird B durch noxae deditio nicht liberiert 
ipso iure, aber bei Anwendung des Rechts kommt ihm der Prätor 
in der Weise zu Hilfe, dass der Eigentümer den Sklaven von 
C nicht vindizieren kann, sofern er nicht dem C vollen Schadens- 
ersatz leistet. Auf diese Weise wird das Resultat erzielt, dass 
B nach erfolgter noxae deditio auf jeden Fall nichts mehr zu 
leisten hat.") Anderseits hat aber damit B sein Pfandrecht oder 
seinen Niessbrauch aufgegeben, denn er hat den Sklaven noxae 
dediert. Dieses letzte praktische Resultat wird in unserem prin- 
cipium erörtert. Es wird nämlich gesagt, dass, wenn der B für 
den SkUven nicht eintreten will, er dann auch sein Recht an 
dem Sklaven verliere. Es wird also derselbe Effekt erzielt, wie 
wenn B den Sklaven noxae dediert hätte. Natürlich ist es ge- 
rechtfertigt, dasB derjenige, welcher den Sklaven noxae dediert, 

^•) Es ist dies oben S. 27 bei der Interpretation von Africanus 
L 2S D. de noxal. act 9, 4 ausgeführt. 
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nicht Bcblechter dabei fortkommt, als der, welclier sich überhaupt 
auf das nodale Judicium einlfisat. In diesem letzteren Falle soll 
also B auch sein Recht verlieren, er soll nicht etwa berechtigt 
sein, in einer besonderen Klage sein dingliches Recht zu ver- 
folgen. Sowohl ffir das pignus wie für den ususfructus wird die 
persecutio verweigert. Wir sehen, dass durch diesen Eingriff 
des Magistrats (proconsulem interventurum) das objektive Recht 
als solches vom Pfandrecht wie vom ususfructus abgeändert ist, 
and zwar durch einen Eingriff bei Anwendung des Rechts. Ob- 
wohl B an dem Sklaven ein Pfandrecht oder einen Niesebrauch 
hat, darf er dieses Recht doch nicht reaheieren. Er hat kein 
aktionsmässiges Recht mehr. Das ist die materielle Entscheidung 
des FalU. 

Wir kommen nun auf die Ausd rucke w^e des Gaius. 
Von dem Niessbrauch sagt Gaius, dass der „ususfrnctas ipso 
iure durat", aber „persecutio eius denegetur". Dies stimmt mit 
unserer Auffassung vollständig überein. Nach den Grundsätzen 
des objektiven Rechts als solchen (ipso iure) vom Niessbrauch 
bleibt der Niessbrauch bestehen. Er ist in keiner nach den 
Grundsätzen des Rechts über den ususfructus zulässigen Weise 
beseitigt worden. Aber bei der Anwendung des Rechts tritt 
eine Änderung ein. Obwohl an sich nach den Grundsätzen des 
Rechtes die actio aus dem ususfructus gegeben werden müsste, 
wo und so lange ein ususfructus vorliegt, geschieht dies in 
diesem Falle nicht. Dieselbe Ausdrucksweise hätte man för den 
Fall erwartet, wo vom pignus die Rede ist. Liegt aber deshalb 
die Sache in diesem Fall anders? Wir behaupten: Nein! Auch 
das pignus besteht an sich weiter, und nur bei der Anwendung 
des Rechts wird es nicht anerkannt. Gaius sagt aber selbst, 
dass ein Recht, welches in der Anwendung des Rechts nicht 
zur Anerkennung gelangt, gleichbedeutend ist mit keinem Recht 
(nullum euim pignus est, cuius persecutio negatur). Theoretisch 
besteht ein Unterschied dazwischen, ob ein Recht nach den 
Grundsätzen des Rechts als solchen nicht besteht, oder ob es 
nicht besteht nach den Grundsätzen des angewendeten Rechts. 
Praktisch, d. h. in der Wirkung, kommt es auf dasselbe hinaus. 
Dies will Gaius hervorheben. Daher sagt er, man könne auch 
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ebenso gut sagen, dass daa pignus nach den Grunds&tzen des 
objektiven Rechts als Bolcben nicht bestehe (dici'^' potest ipso 
iure pignuB liberari). Wir meinen, dass diese Stelle ein klassi- 
scher Beweis dafür ist, dass ein Unterschied in der Wirkung, je- 
nachdem ein Recht nach den Grundsätzen des objektiven Rechts 
als solchen oder des angewendeten objektiven Rechts (in diesem 
Fall ope exceptionis) beseitigt wird, nicht besteht. Deutlicher 
kann dies gar nicht hervorgehoben werden, wie dies Gaius tbut. 
Denn pignus und ususfructus beruhen beide auf prätorischem 
Recht. Aber natürlich nicht die Institute selbst, sondern nur 
die actiones aus ihnen sind „Recht", speziell „Recht in seiner 
Anwendung". Daher scheint es für daa Verständnis unserer 
Stelle ohne Belang zu sein, die prätorische Natur des pignus 
hervor zubeben . ") 

Obwohl also in beiden Fällen die Sache ganz gleichartig 
ist, sagt Gaius doch in dem einen Falle, dass die Wirkung ipso 
iure eintrete, in dem anderen Fall ope exceptionis oder, was damit 
gleichbedeutend ist, durch denegatio actionis. Damit ist hervor- 
gehoben, dass die Wirkung zwischen beiden Arten der Reali- 
sierung eines Recbtssatzes nicht verschieden ist 

E. An unsere Reihe schliessen sich noch an solche Fälle, 
in denen das ipso iure zwar nicht einem bestimmten Institute 
der Anwendung des Rechts gegenübergestellt ist, aber doch aus 
dem Zusammenhange sich deutlich ergebt, dass an den Gegen- 
satz zwischen dem objektiven Recht als solchem und der An- 
wendung desselben gedacht ist. 

lulianus bei Terentius Clemens 1. 64 § 1 D. de condic. 35, 1 : 
Quodsi ita scriptum esset, si Ariciae non nubserit, interesse, an 
IrauB legi facta esset: nam si ea esset, quae aliubi nuptias non facile 
possit invenire, interpretandum ipso iure resciudi, quod fraudendae 
legis gratia esset adacriptum: legem enim utilem reipublicae, sobolis 
sdlicet procreandae causa latam adiuvandam interpretatione. 



™) Eisele, Grundl,, S. 79, hebt wohl mit Recht hervor, dass Gaius 
r sagt, „man könne auch sagen". 

") Dies thut Eisele, GrundL, S. 79. 
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Es handelt eich um Beatimmungen der lex Papia Poppaea. 
Wenn jemandem ein Legat vermacht wurde unter der Bedingung 
der Ehelosigkeit, so sollte diese Bedingung nach dem Willen jenes 
Gesetzes ungiltig sein, und das Legat bedingungslos zu Recht 
besteben. Es fragt sich, ob in der Bedingung „wenn sie zu 
Aricia nicht geheiratet haben wird", implicite ein Verstoss gegen 
das Gesetz bestehe. Der Jurist entscheidet bejahend für den 
Fall, wenn jene Bedingung thatslchlich dasselbe erzielt wie die 
ausdrückhch ausgesprochene Bedingung der Ehelosigkeit. Es solle 
für diesen Fall die Bedingung als beseitigt gelten, und zwar solle 
man diesen Erfolg für herbeigeführt halten (interpretandum) nach 
den Grundsätzen des Gesetzes selbst, ohne dass man bei An- 
wendung des Gesetzes eine Änderung eintreten lasse. Dies be- 
deutet das ipso iure interpretandum. 

G. IIL32: QuoB autem praetor vocat ad hereditatem, hi 
heredes ipso quidem iure non fluni; nam praetor beredea facere 

non potest sed cum eis praetor dat bonorum possessionem, 

loco heredum constituuntur. 

Die nach prätoriscber Erbfolge Berufenen sind nicht Erben 
nach den Grundsätzen des Rechts als solchen, aber in der Praxis, 
d. h. bei der Anwendung des Rechts werden sie für solche 
gehalten. Dies drUckt Oaius deutlich aus mit dem loco heredum 
constituuntur. Wenn man hier ipso iure in Gegensatz stellen 
wollte zum ius praetorium,'*) so müssten die betreffenden Personen 
Erben nach prätorischem Rechte sein.") Sie sind aber keine 
Erben, sondern werden nur in der Praxis wie solche bebandelt. 
Wenn man später diese Personen prätorische Erben genannt hat, 



'*) So Eisele, anindL, S. 64; Ubbelohde S. 46. 

") Diesen Schluss zieht folgerichtig Demburg. Wenn Eiaele, 
Grundl., S. 64. Anm. 6, darauf erwidert, dass man dann „freilich nicht 
glauben sollte, dass die Römer ein iua civile und ein ius bonorarium 
hatten", so weisen wir darauf hin, dass der Gegensatz von ius civile 
und ius honorarium lediglich auf die Verschiedenheit der Bechtsquellen 
sich bezieht und keineswegs identisch ist mit dem Gegensätze zwischen 
dem Recht als solchem und dem Recht in seiner Anwendung. Anderen- 
falls müsste man den Begriff der actio in das ius honorarium ver- 
weisen, trotz der actio legis Aquüiae u. a. Daran ändert nichts der 
Umstand, dass die meisten actiones dem Pi^tor ihre Entstehung ver- 
danken. 
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80 ist deswegen nicht zu vergesseD, dass diese Erben hervor- 
gegangen sind aus der Anwendung des Rechts. Dass hier die Ab- 
änderung des Rechts bei der Anwendung durch den Prätor 
eingetreten ist, ist eine Sache iur sich. Es hätte ebenso gut 
auch durch das civile Recht bei Anwendung des Rechts eine 
Abänderung herbeigeführt werden kSniien. Wir behaupten also, 
dass es nicht sowohl auf die verschiedenen Rechtsquellen (ius 

civile ins praetorium) in unserer Stelle ankommt, als aaf 

den Gegensatz zwischen dem objektiven Recht als solchem und 
der Praxis desselben. 

Callistratus 1. 1 § 1 D. de iure £sci 49, 14: An bona, quae 
solvendo non sint, ipso iure ad fiscum pertineant, quaesitum est. 
Labeo scribit etiam ea, quae solveudo non sint, ipso iure ad 
fiscum pertinere. sed contra sententiam eius »dictum perpetuum 
scriptum est, quod ita bona veneunt, si ex hie £sco adquiri 
nihil possit. 

Es handelt sich um die Frage, ob das Erbrecht des Fiskus 
sich auch auf überschuldete Erbschaften erstrecke. Labeo sagt, 
dass nach den CKundsätzen des objektiven Rechts als solchen 
(ipso iure) das Erbrecht auch überschuldete Erbschaften umfasse. 
Eb ist dies nur konsequent. Wenn der Fiskus ein Erbrecht auf 
vakante Erbschaften hat und im objektiven Recht als solchem 
eine Ausnahme davon nicht konstituiert worden ist, so muss 
dieses Erbrecht sich auch auf überscbaldete Erbschaften be- 
zieben. In der Praxis dagegen schrieb der Pi*tor über solche 
fiberschuldete Erbschaften den Konkurs aus. Damit war das 
Erbrecht des Fiskus nicht beseitigt, aber er erhielt aus der 
Erbschaft nichts. Wir meinen, dass auf diese Weise sich die 
Stelle hinreichend erklärt, und dass sich auch aus ihr der 
Beweis ergiebt, dass das ipso iure im Gegensatz stehe zum 
angewendeten Recht, welches implicite sehr häufig eine Ab- 
änderung des ipsum ius darstellt'^. Dass der Verkauf der Gttter 

") Das ipsum ius fasst in dieser Stelle ebenso wie wir auf: 
Deraburg, Kompens., S. 317, Anm- 2, wenn auch mit anderen Worten 
nnd ohne den von uns hervorgehobenen Gegensatz. Ähnlich Lenel, 

Except., S. 97. 
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im KoBkurs durch clea Prfttor der Anwendung des Rechte an- 
gehfirt, wird nicht bestritten werden. 

UlpianoB 1. 8 pr. D. de reh. eor. qui sub tut 27, 9: Qui neque 
tatores sunt ipso iure neque curatores, sed pro tutore negotia 
gerunt vel pro curatore, eos non posse distrahere res pupUIorum. 

In Oegensatz werden gestellt diejeuigeu Vormünder, welche 
dies nach den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen 
«ind,") und diejenigen, welche nicht Vonnünder sind, sondern 
nur mit Vormundschaftsgeschäften betraut sind. Wir meinen, 
dass auch hier der Gegensatz zwischen dem Recht als solchem 
und den angewendeten Recbtsgrundsätzen in einem praktischen 
Fall angedeutet ist. 

Von solchen Personen sagt auch Ulpiau an anderer Stelle 
<1. 1 § 5 D. quod falso tutore 27, 5), dass ihre Geschäfte nur 
-dann giltig sind, wenn der Prätor sie bestätigt, tunc enim valebit 
per praetoris tuitionem, non ipso iure. Also nicht nach den 
Orundsätzen des Rechts als solchen sind die Geschäfte gütig, 
flondera kraft eines Eingriffs bei Anwendung des Rechts (in 
unserem Fall seitens des Frätors, wie ja Überhaupt diesem die 
Anwendung des Rechts überwiegend überlassen ist). 

TT) ihnüch Eisele, Grundl., S. 80. Dagegen stimmen wir Eiaele 
nicht zu, wenn derselbe m.eiiit, dass die tutores ipso iure in G-egensatz 
gestellt sind zu den tutores datim. Der tutor dativus ist ebensogut 
voll und ganz tutor wie der legitimus. (G. 1, 185. Hier ist mit keinem 
Wort erwähnt, als ob der tutor legitimus etwa ein tutor zweiten 
Banges wäre.) Also auch Yom tutor dativus kann mau sagen, dass er 
ipso iure tutor ist. An diesen Gegensatz, welchen Eisele anninunt, 
kann auch Ulpian nicht gedacht haben. Denn man wird doch nicht 
behaupten, dass der tutor dativus etwa nur pro tutore negotia gerit. 
Vielmehr spricht ITlpian im Gegensatz zu den tutores ipso iure 
von solchen Personen, welche nicht tutores sind, sondern nur that- 
sächlich Tutorgeschäfte übernommen haben, also die Grundsätze des 
Tutorrechta praktisch bethätigen, sich wie Tutoren gerieren oder wie 
man sonst diesen Gegensatz des Kechts in seiner praktischen An- 
wendung ausdrücken wiU. Ahnlich richtig Demburg, Kompens., S. 31&. 
Dass die curatores im Gegensatze stehen zu den tutores, wird man 
ITbbelohde, S. 45, nicht leicht zugeben, da ganz deutlich in unserer 
.Stelle die tutores und curatores denen, welche pro tutore und pro cura- 
tore negotia gerunt, gegenübergestellt sind. 
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Paulus L 4 D. de compeneat. 16, 2; Verum est, quod et 
Neratio placebat et Pomponius ait, ipso iure eo minus fideiussorem 
ex omni contractu debere, quod ex compensatione reus retinere 
potest: sicut enim, cum totum peto a reo, male peto, ita et 
£deiu8Sor non tenetur ipso iure iu maiorem quanlitatem, quam 
reus condemnari potest. 

Paulus fllhrt aus, dass der BUrge nur für die thatsäch- 
liche Schuld des HauptscliuldnerB (d. h, minus der Gegen- 
forderungen desselben) hafte '^). Er sagt, dass der Bürge nach 
den Grundsätzen des Hechts als solcheu (tmd nicht etwa erst bei 
der Anwendung des Rechts) nur für so viel hafte, als der Haupt- 
schuldner im ProzesB (also hei der Anwendung des Bechts) su 
Kahlen verurteilt werden könne (condemnari potest). Damit, dass 
Paulus sagt ipso iure, will er hervorheben, dass sich dies aus 
dem Begriffe der Bürgschaft ergebe, wie derselbe im objektiven 
Becbt als solchem bestehe. Also auch hier steht sich objektives 
Recht als solches und objektives Recht in seiner Anwendung 
gegenüber. Würde das ipso iure im Gegensatz zum prätoiischen 
Rechte stehen, wie Eisele annimmt,'^) so müsste die condemuatio 
immer auf Grund pr&torischen Rechtes erfolgen. Es giebt aber 
auch civile actiones. 

Paulus 1. 5 § 1 D. de his qnae ut indign. 34, 9: divus 
Hus ita rescripsit: cognati Sophronis licet ab berede instituto 
acceperant legata, tamen, si is eins condicionis fuerit visus, ut 
optinere hereditatem non possit, et iure intestati ad eos coguatos 
pertinet, petere hereditatem ipso iure poterunt. prohibendi autem 
sint an non, ex cuiusque persona, condicione, aetate causa cognita 
a iudtce constituendum erit 

Wenn also auch die Verwandten des Sophron von dem 
eingesetzten Erben die Legate angenommen haben, so hindert 
dies nicht, dass nachher die Erbschaft an sie gelangt, sofern der 
eingesetzte Erbe die Erbschaft nicht behält, und sie als Intestat- 
erben berufen sind. Vielmehr können sie nach den Grundsätzen 
des objektiven Rechts als solchen die Erbschaft einklagen. Diesem 

") So fassen wir die Stelle au£ Vergl. L 63, D. de fldeluss. 46, 1. 
") Grundl. S. 72, 73. 
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ipso iure wird entgegengesetzt das prohibendi sint an noa"*) und 
von diesem letzteren wird gesagt, dass dies der Untersucknng 
des Richters vorbehalten bleibt. Also bei der Anwendung des 
Rechts soll eventuel] von den Grundsätzen des objektiven Rechts 
als solchen abgewichen werden. 

%. 5. Abweichende Ansichten Gher die Bedeaton^ 
des ipsum ins. 

Im Gegensatz zu dem Ausgeführten hat man besonders 
hartnäckig behauptet, dass der Gegensatz von ipso iure liege in 
dem ins praetorium. ^^) Ipsunt ins sei gleichbedeutend mit ius 
civile. ^') Einen gewissen Schein von Berechtigung hat diese Be- 
hauptung für sich, und es erklärt sich derselbe mit Leichtigkeit. 
Denn das objektive Recht als solches ist, soweit es rechtsverbind- 
lich ist, ius civile, und zwar aus dem einfachen Grunde, weil 
praetor ius facere non potest. Dies ist also der Grund, warum es 
kein prätorisches ipsum ius giebt Der Beweis, dass es beim ipsum 
ius nicht auf die Rechtsquelle ankommt, sondern dass das ipsum 
ins das objektive Recht als solches im Gegensätze zum objek- 
tiven Recht in seiner Anwendung ist, liegt darin, dass der 
Gegensatz von ipsum ius keineswegs bloss pratorisches, sondern 



*") Diesen Gegensatz nimmt auch, an Eisele, G-rundl., S. 69 und 
Ubbelohde S. 41. — Demburg, Eompens., S. 319 nimmt wohl imrichtig 
als Gegensatz zu ipso iure das „a iudice consütuendum est" an. Nicht 
dass die Zulassung der Erbschaftsklage von dem. Ermessen des Bichters 
abhängt, soll hervorgehoben werden, sondern, dass bei der Anwendung 
des Rechts unter Umständen von den Grundsätzen des objektiven 
Rechts als solchen abgewichen werden könne. 

81) Namentlich Übbelohde S. 41 f. und Eisele, Grundl., S. 62 f. 
Auch Zimmermann, Krit Bemerkungen, S. 17, 18; Lenel, Except, S. 55, 
99, 100, 135; Gradenwitz, Ungiltigkeit, S. 257; wie es scheint auch 
H. Krüger, Except doli, S. 169 und Sanio, Varron., S. 224, mit Bezug 
auf Pomponius, 1 2 pr. D. de O. I. 1, 2. Wir meinen aber, dass gegen 
Sanio schon der Umstand entscheidet, dass Pomponius in seinem 
Enchiridion keineswegs ausschliesslich vom ius civile (gedacht als 
Gegensatz zum ius praetorium) spricht, 

^ So namentlich Eisele a. a. 0. 
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ftuch civiles Recht ist.*') Weil also das rechtsverbindliche ob» 
jektire ßecht als solches stets ius civile (einschliesslich des ins 
gentinm), das Recht in seiner Anwendung aber überwiegend 
prätorisches Recht ist, so ist es natürlich, wenn häufig fSr das 
objektive Recht als solches mit Rücksicht darauf, dass es zu- 
gleich dem ius civile entstammt, schlechtweg ius civile gesagt 
wird, und umgekehrt von den Aenderungen, welche bei der An- 
wendung am objektiven Recht vorgenommen werden, ius prae- 
torium in den Fällen, wo zugleich diese Abänderungen auf 
prätorischem Rechte beruhen. So erklären sich zahlreiche Stellen, 
auf welche man besonderes Gewicht gelegt hat. Es laufen also 
in diesen Stellen die Gegensätze „ius civile": „ius praetorium", 
„objektives Recht als solches": „objektives Recht in seiner An- 
wendung" nebeneinander. Denn das objektive Recht als solches 
ehenso wie das objektive Recht in seiner Anwendung zerfallen 
je nach ihren Recbtsquelten in ius civile, ius gentium, ius prae- 
torium, ius naturale u. s. w., nur dass es hei dem objektiven 
Recht als solchem ein ius praetorium nicht ^ebt, quia praetor 
ius facere non potest, 

Ulpianns 1. 3 § 1 D. de pec. constit. 13, 5: Si qnis autem 
constitnerit quod iure civili debebat, iure praetorio non debebat, 
id est per exceptionem, an conatituendo tenestur, quaeritur, 

Ulpian untersucht, ob flir das debitum, welchem eine ex- 
ceptio entgegensteht, giltigerweise ein constitutum vorgenommen 
werden könne; er verneint die Frage im Anschluss an Pom- 
poniuB. Worauf es dem Ulpian ankommt, ist augenscheinlich 
dies, dass dem debitum eine exceptio gegenübersteht; daher 
mnsBte dies noch besonders hervorgehoben werden. Da Ulpian 
aber seinen Satz anfängt mit iure civili, so ist es natUrhch, dass 
er sogleich an den Hauptgegensatz vom ius civile, das ius prae- 
torium denkt. Das „id est per exceptionem" soll keineawegs 
eine BegriSäbestimmung des ius praetorium geben; wenn auch 



^ Vergl. auch oben S. 7, 10 und Anm. 15 und unten S. 53. Die 
von Eisele, Gnmdl., S, 75, angefülirten Stellen sprechen gegen die 
Ansicht von Eisele, als ob ipsum . ius gleichbedeutend sei mit ius 
civile, 

T. Eoaelunlwhr'LjikDiiBM, EiMptloB«!!. i 
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nar aus dem Gnmde, dass der Begriff des iiu praetoriam ein 
viel weiterer iet Aber es soll dem Ulpian durchaus nicht 
ein grober Fehler imputiert werden, welcher darin beatehen 
wUrde, dasB er etwas zum ius praetorium rechnet, was nicht 
zum iuB praetorium gehört. Erw&gen wir doch, daas thateäch- 
Uch die meisten Exceptionen dem Frfttor ihre Entstehung ver- 
danken. Da ist es wohl nicht aufTallend, wenn Ulpian an einer 
Stelle, wo er sich gedrängt ausdruckt (eine klare Ausfuhrung 

wird niemand in den Worten iure praetorio id est 

per exceptionem sehen wollen) bei der exceptio zunächst an 
das ius praetorium dachte. Bedenken wir noch weiter, dasB 
die Verändenuigen, welche im Rechte bei dessen Anwendung 
g^nacht wurden, überwiegend ebenfalls vom Prätor ausgingen, so 
werden wir die Worte Ulpians richtig verstehen und nicht auf 
der gedrängten und etwa« ungenauen Ausdrucksweiee eine ganze 
Theorie aufbauen wollen.**) 

Wenn Eisele"'') meint, dass G. IV. 116b das ipso iure gleich- 
bedeutend gebraucht mit iure civili, so beruht diese Annahme 
insbesondere auch auf einer falschen Lesart. Nach der Auagabe 
von KrUger und Studemund steht in der Stelle wahrscheinlich 
nicht ipso iure, sondern id ipsum. Wir haben aber keinen Grund, 
hier «ne Konjektur vorzunehmen. Zum mindesten hätte dies 
von Eisele begründet werden müssen. Wenn man sich etwa auf 
lY. 116 berufen wollte, so ist darauf zu verweisen, dass der Aus- 
druck ius civile in den Quellen auch in der Bedeutung „objektives 
Recht als solches" im Gegensatz zum „objektiven Recht in seiner 
Anwendung" gebraucht wird. Was aber G. IL 198 anbetrifft^ so 
spricht Gaius von ni^i^ civiE" und „ipso iure" in zwei unter- 
einander verschiedenen Fällen. Ln ersten Fall spricht er vom 
legatum per vindicationem und gebraucht da iure civili im Sinne 
von iure Quiritium im Gegensatze zum SC. Keronianunu Im 
zweiten Fall spricht er vom legatum per danmationem und stellt 
dem ipso iure gegenüber das „per exceptionem repelli". Es 
besteht zwischen beiden Fällen kein Zusammenhang, und muss 

") Eisele, GnmdL, S. 57, 62. 
«) Grundl., S. 64. 



gmzedbyGOOgle 



_ 51 — 

es daher als anerlaubt bezeichnet werden, dae iure cirili des 
ersten Falls mit dem ipso iure des zweiten zu identifizieren, wie 
dies Eisele««) thut. 

ProcuIuB bei Paulus I. 17 § 1 D. soluto matr. 23, 3: dabitur 
ei exceptio, quamvis iure civill sit obligata.^') 

Gt. TV, 112: Non omnee actiones, quae in aliquem aut ipso 
iure compelunt, aut a praetore dantur.**) 

Lenel^^ unterscheidet fQnf Gegens&tze von ipso iure und 
kommt zu dem Schluas,^) dass der Ausdruck ipso iure eine 
technische Bedeutung überhaupt nicht habe. Der Ausdruck ipso 
iure stellt allerdings nicht einen fest ausgebildeten Begriff 
dar, wie etwa die Begriffe mutuum, depositum, commodatum u. 8. w., 
verbindet aber mit sich eine ganz bestimmte Vorstellung, n&mlich 
die des objektiven Hechts als solchen. Und wenn wir die von 
Lenel angeföhrten Stellen durchgehen, so finden wir, dass unsere 
Bedeutung Überall passt. Auch der von uns angegebene Gegensatz 
zwischen dem objektiven Recht als solchen und dem objektiven 
Recht in sdner Anwendung findet überwiegend Bestätigung, 
nirgends aber Widerspruch in den von Lenel angezogenen Beleg- 



W) Grundl., S. 64. 

") Da die exceptio, von welcher die Rede ist, eine prätoriacliö 
ist, so ist es nicht auifallead, dass dem gegenüber voa dem ius civile 
gesprochen wird, 

^) Direkt gegen unsere Auffiissung spricht diese Stelle nicht. 
Es ist anerkannt, daes das oltjefctive Becht als solches actiones erzeugt; 
ausserdem aber gieht es actiones, welche im objektiven Becht als 
solchem nicht ihre Grundlage haben, sondern erst im Prozess ge- 
schaffen werden. Nun ist unzweifelhaft objektives Becht als solches 
auch das Ediktalrecht der Prätoren, soweit dies nicht actiones vorstellt. 
Dies objektive Becht als solches erzeugt aber noch nicht actiones, 
vielmehr muss der Prätor erat solche geben, dann der iudex würde 
das Ediktalrecht ohne besondere Anweisung in einer actio nicht zur 
Än'wendung bringen dürfen. Daher komnit thatsächlich die Bedeutung 
von ipso iure hier auf das ius civile hinaus. Dass beide Ausdrücke 
identtsch sind, ist damit noch nicht gesagt. 

») Except. S. 89 f. 

•*) Excöpt. S. 89. Ähnlich auch schon Demburg, Kompens., 
S. 314 f. 

4* 
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stellen. Denn es kommt bei uneerem Gegensatie niclit darauf 
an, ob von dem angewendeten Recht mit Rfickeicbt auf deo Ein- 
griff des Magistrats oder des Gesetzes gesprochen wird. Uoserer 
Auffassung ist Genüge geleistet, wenn da, wo Überhaupt ipso iure 
in einen Gegensatz gestellt wird, dieser Gegensatz besteht ia 
der Anwendung des Rechts in praxi. In vielen von Lenel an- 
gegebenen Stellen steht das ipso iure überhaupt in keinem Gegensatz, 
sondern für sich allein und bedeutet lediglich „nach den Grund- 
sätzen des Rechts als solchen". Wenn dabei von einer Thätigkeit 
der Partei gesprochen wird, so geschieht dies nur zur Erläuterung 
des Begriffs ipso iure, nicht, um einen Gegensatz hervorzuheben.'^) 
Bekker") ist folgender Ansicht : „Der Recht^satz, der wegen 
seines Bestehens als solcher, und also ohne jeden besonderen 
Hinweis, von dem iudex zu beachten ist, der gilt ipso iure; was 
der iudex nicht ohne besonderen, regelmässig von dem Prätor 
ausgehenden Hinweis zu beachten hat, das gilt allgemein ,tuitione 
praetoria', je nachdem ,ope exceptionis'.'' Ipso iure wäre danach 
gleichbedeutend mit officio iudicis. Es liegt ein richtiger Kern 
in dieser Ansicht, und wir glauben, dass ansere Auffassung der 
Bekkerscbeu verwandt ist Wir möchten aber der Fassung, wie 
sie Bekker aufstellt, einen doppelten Vorwurf machen. Einmal 
klingt die Fassung so, dass mau leicht zu dem Schlüsse kommen 
könnte, als ob Bekker jener Ansicht beitritt, wonach ipso iure 
gleichbedeutend ist mit iure civih. Denn „ohne besonderen, regelr 
massig von dem Prätor ausgehenden Hinweis" hat der iudex nur 
das ius civile (einschliesshcb des ius gentium) zu beachten. Dass 
aber ipso iure mit iure civili, soweit es auf die Recbtsquelle an- 
kommt, nicht gleichbedeutend ist, glauben wir oben nachgewiesen 
zu haben. Wir meinen aber nicht, dass dies Bekker behaupten 
will. Deswegen sind wir gegen dessen Fassung aufgetreten. 
Der andere Vorwurf, den wir Bekker machen, ist der, dass seine 
Erklärung des ipsum ius nnr eine Umschreibung ist, aber 
keine Erklärung, was ipsum ius sei. Wir sind mit Bekker der 
Meinung, dass der iudex das ipsum ius zur Anwendung bringt 



»') Vergl. oben S. 27 Anm. 40. 

«) Akt. n. S. 279. Vergl. unten S. 114. 
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ohne besonderen Hinweis.'') Hierbei müssen wir noch einen 
Punkt unserer Auffassung erklären, welcher zu Änstoss veranlassen 
konnte. Unsere Meinung geht dahin, dass ipsutn ins das objektive 
Kecht als solches ist, ohne Racksicht auf die Quelle, Dazu 
müssen wir aber hinzueetzen, dass es nattlrlich ein ipsum ius auf 
prätorischer Bechtsquelle beruhend nicht giebt. Denn ius facere 
praetor non potesL Wohl schafft der Prätor objektives Recht 
als solches und objektives Recht in seiner Anwendung. Objektives 
Recht als solches sind die Rechtsnormen, welche der Prätor im 
Edikt aufstellt; objektives Recht in seiner Anwendung sind die 
Formeln des Edikts.'*) Aber die Ediktsnormen als solche sind 
nicht rechtsverbindlich; erst wenn der Fr&tor diese Normen, sei 
«B in den ediktalen Formeln, sei es in der Praxis im konkreten 
Fall zur Anwendung bringt, werden sie rechtsverbindUcb. Dann 
sind aber jene Normen nicht mehr objektives Recht als solches, 
sondern sie sind schon objektives Recht in seiner Anwendung. 
So durfte es begründet sein, wenn wir sagten, dass der Frätor 
zwar objektives Recht als solches aufstellen könne, aber nicht 
rechtsverbindliches, nicht ipsum ius. Damit aber, dass das ipsum 
ins nicht prätorisches Recht sein kann, ist etwa nicht gesagt, dass 
ipsum ius gleichbedeutend ist mit ius civile. Denn das ius civile 
kann entweder ipsum ius (objektives Recht als solches) sein, oder 
aber auch objektives Recht in seiner Anwendung (z. B. exceptio 
SC. Macedoniani.) Also rechtsverbindliches objektives Recht als 
solches kann nur ius civile sein. Dagegen kann das objektive 
Recht in seiner Anwendung entweder civiles oder prätorisohee 
sein. Prätorisches Recht deswegen, weil dem Prätor die Anwendung 
des Rechts tibertragen ist. Die Anwendung des Rechts ist der 
Wesentliche Inhalt der prätorischen Jurisdiktion. Dass die Römer 
die Anwendung des Rechts nicht so auffassten, als ob darunter 
nur die Befolgung des bestehenden Rechts zu verstehen sei, 
sondern dass mit der Anwendung des Rechts eine bedeutende 
rechtschaffendeTh&tigkeit verbunden war, ist bekannt. Wir meinen, 
das« sich aus dem Angefllbrten der Gegensatz, den wir annehmen. 



«) Vergl. Paulus 1. 38 D. de hered. pet 5, 3; fr. TaUc. 94. 
**) VergL oben Anm. 15, 
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deatÜcli berrorbebt. laicht um den Qegeasatz zweier Rechts- 
quellea (nios civile": „iiu praetorium") handelt es Bicb, sondern 
um den Geg^eusatz zweier getrennten Rechtsgebiete, des obj^ktiveD 
Rechts als solchen und des objektiven Rechts in seiner Anwendung. 
Dass das eine Rechtsgebiet (das objektive Recht als solches) 
das prätoriscbe Recht nicht zur Rechtsquelle hat, während das 
andere Rechtsgebiet (das objektive Recht in seiner Anwendung) 
hauptsAchlich auf prätoriscbem Rechte beruht, hängt mit der 
Stellung des rfimiechen Frätors zusammen and kann gegen unseren 
Gegensatz nicht ins Feld geführt werden. Also ipsum ins ist 
Dicht gleichbedeutend mit ius civile. Es ist ein engerer Begriff, 
da das ius civile auch objektives Recht in seiner Anwendung sein 
kann (exceptio SC. Macedoniani, SC. Vellaeani u. a.) und da ist 
das ius civile nicht ipsum ius.**) Dagegen giebt es ein prfttorisches 
ipsum iuB nicht, wenigstens kein rechtsverbindliches, und nur 
solches beiset ius. Das objektive Recht in s^ner Anwendung 
ist auch nicht identisch mit dem pratorischen Recht, sondern äa 
weiterer Begriff, da es aacb civiles Recht sein kann. 



Zweite Abteilung. 
Der Begriff der exceptio. 

%. 6. Das TerhUtnis zwischen actio and exceptio. 

Actio und exceptio gehören dem objektivem Recht in seiner 
Anwendung an. 

Wie die actio dem objektivem Recht in seiner Anwendung 
angehört, so auch die exceptio. Beide Institute stehen auf dem- 
selben Boden und zu einander in engster Beziehung.*'} 



**) Daher wird die exe. -Sc. Yell. in Gegensatz zum ipaum ius 
gesetzt 1. 1 §§ 1, 2 ad Sc. VeU. 16, 1. 

^ Es ist dies allgemein anerkannt und bedarf nicht weiterer 
Ausführungen. Vergl. Keller, Litiakont., S. 208; Windscheid, Actio, 
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Die Quellen sagen uns amdrflcklicli , dass die exceptio ein 
Mittel ist, welches bei der Anwendung des Rechts gehandhaht 
wurde. 

Pomponii« I. 66 D, de solot 46, 3: Wenn der Schuldner 
eines Mündels auf Befehl dieses, aber ohne Ermftchtigung durch 
den Vormund dem CMäubiger des Mündels Zahlung geleistet 
hat, so befreit er zwar das Mündel von dem Gläubiger, aber 
er selbst bleibt verpflichtet. Es entspricht dies den Grand- 
Sätzen des Rechte als solchen Aber die Handlungsfthigkeit 
des Mündels. Dem Mündel ist ohne tutoris anctoritas gezahlt 
worden; diese Zahlung ist ungiltig, da das Mündel nicht be- 
rechtigt ist, die Obligation zu tilgen. Bei der Anwendung 
des Rechts schuf man aber ein Korrektiv, falls der Schuldner 
des Mündels auf Zahlung verklagt würde. Pomponius sagt, dass 
der Schuldner dann exceptione se tuen potest. — Dass dieses 
Hillsmittel sich auf die Anwendung des Rechts bezieht, wird 
nicht bestritten werden, einmal weil die exceptio ein Institut des 
Aktionenrechtes ' ist und unzweifelhaft nur im Prozess geltend 
gemacht werden kann, und dann, wül Pomponitu se tueri potest 
nur sagen konnte von der Verteidigung im Prozess. 

lulianus ,bei Ulpianus 1. 4 § 32 D. de doli mal! exe. 44, 4. 

Wenn A von Titius ein dem Sempronius gehöriges Grund- 
stück kauft und tradiert erhält, Titius nachher Erbe des Sempronius 
wird und dasselbe Grundstück dem Maevius verkauft und tradiert, 
so nimmt lulian an aequius esse praetorem te (den A) tuen, 
nämhch mit der exceptio doli oder mit der replicatio. — Auch 
diese Ausdrncksweise weist deutlich auf die Zugehörigkeit der 
exceptio zum Recht in seiner Anwendung hin. 

Daher hdsst es so oft in den Quellen, dass dem Beklagten 
durch die exceptio „geholfen" werde, oder der Kläger mit der 
exceptio „abgewieseD" werde. Solche und ähnliche Ausdrücke 
künuen sich aber nur auf das objektive Recht in seiner An- 
wendung beziehen. 

Quintus MuciuB bei Pomponius 1. 34 § 1 D. de auro arg. 

34, 2: si perseveraverit in petendis quinque libris, 

exceptione doli mali submoveatur. 
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lulisnue 1. 4 § 32 D. de doli mall ezc. 44, 4: exceptione 
86 tueri, und fthnlich bei Afiricanns L 38 § 1 D. de solut. 46, 3; 
ebenso Pomponins 1. 66 D. de solut. 46, 3; &aius L 27 § 1 D. 
de noxal. act. 9, 4: per exceptionem repelli und ähnlich L 141 
§ 5 D. de V. O. 45, 1 und G. Hl. 168; Ulpiauus 1. 1 § 1 D. 
Ut legat. seu fideicom. 36, 3; Paulus Sent. II. 2 § 3; Modestinos 
I. 34 § 2 D. de legat. IL 31. 

Wir haben schon oben ausgeführt, das« actio das objektive 
Recht in seiner Anwendung ist, soweit dies sich auf den Angriff 
gegen den Beklagten bezieht. Die actio stellt die Voraus- 
setzungen dar, anter denen der iudex den Beklagten verurt^en 
soll, und zwar die regehnassigen Voraussetzungen. Die römischen 
Juristen haben zahlreiche Schemata von Voraussetzungen für die 
Verurteilung des Beklagten aufgestellt und die einzelnen Schemata 
actiones genannt. Insofern stimmt unser Begriff mit dem von 
Lenel aufgestellten überein, wonach actio ist der Eondemnations- 
befehl.<") Denn die actio stellt die regelmässigen Voraussetzungen 
dar, anter denen der iudex kondenmieren soll. Das InTolviert 
auch die Angehörigkeit der actio zum objektiTen Becht in seiner 
Anwendung, da nur hier von einer Kondemnation die Rede 
sein kann. 

Es soll hier noch dem Einwand entgegengetreten werden, 
als ob die actio keineswegs objektives Recht in seiner Anwendung 
enthalte."") Die actio in ius concepta enthält zwar nicht aus- 
drücklich die rechtlichen Grundsätze, welche der Beurteilung im 

'O Lenel, Except, 8. 17 f. Die Lenelsche Definition stellt den 
prozessualen Begriff der actio, unsere dagegen den materiellrechtliclien 
Begriff in den Vordei^rund. Vereinigt man beides, so haben wir 'wobl 
das, was die Bdmer unter actio verstehen. VergL auch Schultz«, 
Privatr. u. Proc, I. S. 236 f. und oben S. 5. 

^) Dies scheint Eisele, Q-nindl., S. 6 f. zu behaupten. Eisele hebt 
mit Recht hervor, dass der iudex keineswegs etwa bloss den That- 
hestand der formnla zu priifen, sondern auch das Becht zu kennen und 
anzuwenden habe. Dennoch geht wobl Eisele zu weit, wenn er a. a. O. 
S. 6 Anm. 7 sagt: „Nehme ich den Kondemnations- und Absolutions- 
befehl, der, wie gesagt, eine mehr logische Folge der intentio ist, weg 
und ausserdem noch die Ernennung des iudex, die mit der Gerichta- 
organisation zusammenhängt, so steht in der formula de certa pecunia 
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Prozess za Grunde gelegt werden aollen, verweist aber aus- 
drUcklich auf das ius civile. Insofern ist also das ius civile in 
die formula der actio mit aufgenommen; es wird durch die 
Fassang der actio bestimmt, dasB das civile Recbt, so wie es da 
sei, angewendet werden solle; es wird das civile Eecht durch 
diese allgemeine Fassung der actio autorisiert.*^) Bei der actio 
in factum concepta ergiebt eich unsere Auffassung mit Leichtigkeit, 
da die Voraussetzungen für die Verurteilung spezialisiert und 
nicht bloss unter Hinweis auf das civile Recht angegeben werden. 

Weiter mag hier, mit Rücksicht auf die häufige Zusammen- 
stellung von actio und iudicium in unseren Quellen und die in 
neuester Zeit von Gradenwitz"") darüber ausgesprochene Ansicht, 
eine Untersuchung über den Unterschied zwischen actio und 
iudicium im klassischen römischen Recht hingesetzt sein. 

Erörtern wir zunächst den Sprachgehrauch hei Gaius. 
Iudicium Ist das Verfahren in iudicio; aber auch das Recht auf 
dies Verfahren in iudicio, während actio auch das Recht auf das 
Verfahren in iure ist. Wo Qaius den Ausdruck actio gebraucht, 
denkt er vor allem an das Verfahren in iure, an den Angriff des 
Klägers in iure. Wo dagegen Qaius vom iudicium spricht, denkt 
er vor allem an den durch das Frozessverfahren herbeizuführenden 
Endeffekt. Einen tiefer gehenden Unterschied als den erwähnten 
macht aber Gaius zwischen ac^o und iudicium nicht. Aber dieser 
Unterschied wird auch von ihm festgehalten. Es ist daher nicht 
richtig, iudicium mit actio für gleichbedeatend zu halten, '°^] oder 
zu behaupten, dass der Ausdruck indidam auch das Verfahren 

cradita nichts mehreres als auf einem etwa wie folgt überschrieb enen 
Aktendeckel: Akten des Kgl. Eretsgerichts zu N. in Sachen des N. N. Kl. 
gegen N. N. Bekl. Tffechselfordenmg von 1000 Thlr. betreffend." Una 
scheint es, als ob Eisele in der Betonung der Thätigkeit des iudex die 
Bedeutung der Formula doch zu gering schätzt. Übrigens zieht aber 
Sisele keine Konsequenzen dieser zu weit gehenden Auffassung von der 
Bedeutung der Formula. Vergl. unten S. 6S. 

») Tergl. auch v. Bethmann-HoUweg, Civ.-Proz. II. § 85 und 
Kariowa, Bechtsgeschäft, S. 134. 

>*>) Interpol. S. 101. 

»•') So die Turiner Institutionengloase {Z. f. d. R.-G., VIL S. 63 
No. 13) zu § 7 L de tut. Atil 1, 20. 
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in iure mit amfawe, wie Wlassak"**) behauptet. Das letztere .darf 
man nicht etwa damit heweiaen wollen, dasa Qaius hftufig^ in Ver- 
bindung mit Verben, insbesondere dare, agere, statt actio auch 
indicium gebraucht Denn agere wird insbesondere vom Ver- 
fahren in iure gebraucht; dennoch findet Mch wiederholt bä 
Gaius: iudicio agitar. Daraus folgt aber nicht, dass iudicium 
auch das Verfahren in iure umfasst, sondern nur, dass Gaias 
auch beim Verfahren in iudicio von agere spricht. Schlagend 
ergiebt sich dies aus den Stellen, in denen agere vom iudiciam 
gebraucht wird, wo eine Bezugnahme auf das Verfahren in iure 
Yollstandig ausgeschlossen ist, nämlich 

Q, IV. 80 cum ÜB imperio continenti iudicio agitur, ähnlich 
IV. 106, 181. 

Q. I 184: si le^timo iadicio agatur, ähnlich III. 180. 
Die Unterscheidung zwischen iudicia legitima und imperio con- 
tineatia bezieht eich aber bekanntlich nur aui das Verfahren in 
iadicio. Wenn sich Wlassak noch besonders auf Q, III. 180 be- 
ruft, wo es heisst: Tollitur adhuc obligatio litis contestatione, si 
modo legitimo iudicio fuerit actum, so meinen wir, dass der 
Schluss, dass die Litiskontestation in das iudicium fiUlt, keineswegs 
berechtigt ist. Qaius sagt nur, wenn auf die Litiskontestation 
ein legitimum iudicium folgt, so hat die Litiskontestation die 
aufhebende Wirkung, da nunmehr der reue aus der LdtJs- 
kontestation hafte. Es ist also berechtigt nur der Schlusg, dass 
die Wirkung der Litiskontestation eine verschiedene ist, je nach- 
dem das darauffolgende iudicium ein le^timam oder imperio 
continens ist. Und dies hat nichts ÄuffUlHges. Übrigens schliesat 
G. IV. 104, 106 es vollständig aus, dass der Ausdruck iudicium 
legitimum sich auch auf das Verfahren in iure erstrecken könne.'"*) 
Es mag auch darauf hingewiesen werden, dass in den oben an- 
geführten Stellen von Qaius regelmässig das Passivum gebraucht 
wird, nur einmal das Äktivum. Damit kommt zum Ausdruck 
der Gedanke, dass es sich nicht sowohl um den Angriff des 
Klägers handelt, als um die Art des Verfahrens in iudicio. Das 



'") Prozeasges., I. S. 29, n. S. 52 f. 78. 

><") Gegen Wlassak auch Gradenwita, Z. d. Sav. St IX., 1 
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agi (PasfiiTum) bezieht eich auf beide Parteien, Dicht anf den 
Kläger allein. Wo Gaius den Angriff des ElOgers, also daa 
Verfabröi in Jare hervorheben will, gebraucht er regelmässig 
actione agere.'"*) Daher heisst es stets actio competit, '"*) niemal» 
iudicium compeüt. Auch aus anderen Verbindangen, in denen 
sowohl actio wie iudicium gebraucht wird, darf lediglich der 
Schluss gezogen werden, dass G^us häufig das Verfahren in 
iadicio im Auge hat, wo man den Nachdruck auf das Verfahren, 
in iure erwarten kennte; nicht aber darf daraus die Synonymität 
von actio und iudicium gefolgert werden. Solche Verbindungen 
and insbesondere folgende: 

indicio teneri (III. 117, 198) neben actione teneri {IV. 4); 
iudicium locum habet (IV. 175, 179, 181) neben actio locutn 
habet (IV. 71); iudicium datur (IV. 37 a. E. I. 191, IV. 170) neben, 
actio datur (H. 78, 255, 258, III. 84, 122 a. E. 202, 219, IV. 36,. 
54, 69, 71, 109 bis 112); iudicium habere (III. 127) neben actionem^ 
habere (II. 61, III. 127, 156, 161, 205); proprium iudicium com- 
paratum est, quod appellatur fructuarium (IV. 169) neben acüones. 
lex constituit (III. 122, 210, IV. 76, 110), actio constituta, intro- 
ducta est (III. 186, 187, 189, 192, 215 bis 217, IV. 37, 38, 72, 76, 
121), actionem praetor introduzit (III. 209), actio a praetore- 
conparata est (IV. 35, 70, 71, 109 bis 112, II. 253 a. E.) 

Während also Gaius häufig das Verfahren in iudicto herror- 
liebt, wo er vom Verfahren in iure spricht, spricht er dagegen 
niemals in umgekehrter Weise vom Verfiibren in iure statt vom 
Verfahren in iudicio. Daher heisst es stets damnari, condemnari 
iadicio, niem^s actjone.'***) Einmal kommt damnari in Ver- 
bindung mit actio vor,''") da heisst es aber ex actione damnari. 
Weiter heilst es aus demselben Grundsätze stets accipere iudi- 
cium, '°") niemals actionem. Und zwar wird accipere iudicium 

»«) am. 160; IV. 2,7,9, 69. 

1«) G. IL 78 a. E. 253 a. B. 255; HI. 111, 114, 203-205, 207; IV. 74 a. 
112, 113. 

"«) a. IV. 116, 166 a. E. 178, 180, 182. 

1") G. IV. 60. 

1») G. IV. 87, 105, 109, 90, 102, 114, 170; vei«I. auch Wlassak, 
Prozeesges., H, S. 36. 
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stetB in Bezug anf den Beklagten oder aaf b^de Parteien ge- 
braucht, niemals in Bezug auf den Klfiger aUein.*"^) 

Denselben Sprachgebrauch wie Gaius bat auch das präto- 
rische Edikt. £b gebraucht stets iadicinm accipere,^"') nicht 
actionem. Dag^en kommt neben dem regelmässigen indicium 
dabo^") und non dabo"^ auch vor actionem dabo,''^) actionem 
non dabo,*^*) ne actio detor,'*') actio non datur.'") Im Gegen- 
sätze dazu behaaptet Graden wite,'") dass actionem dabo heisse 
im Edikt: „ich werde in einem bestimmten Fall eine der be- 
stehenden Klagen (oder alle diese Klagen) geben". Indicium dabo 
heisst: „ich werde eine neue Klage geben". Gradenwitz >i") stützt 
sich für seine Ansicht auf 1. 7 D. de iureior, 12, 2 und 1. 1 
pr. D. quae in fraud, cred. 42, 8. In der ersten Stelle will der 
Prätor in dem Falle, wo der Beklagte den von dem Kläger zu- 
geschobenen Eid geldstet hat,"") dem Kläger die ihm an sich 
zustehende actio nicht erteilen. Dass diese actio an sich be- 
stehen muss, soll nicht bestritten werden, denn nur eine solche 



"*) Vergl. Keller, Litiakotit. S. 67, welcher sich wohl vergeblich 
einen festen Sprachgebrauch von actio und iudicium bei 
Justinian aufzustellen. Wir haben daher zu den klassischen Juristen 
zurückgegriffen. VergL auch Keller, Civ.-Proz., § &0 L A. Analog zum 
oben angeführten Sprachgebrauch wird postulare actionem. nur vom 
Kläger gebraucht, postulare iudicium auch vom Beklagten, wie Lenel, 
Z. d. Sav. St., IS. S. 180 Anm. 2 mit Recht hervorhebt 

"«) Bnins, Pont, S. 191 Zeile 25, S. 192, Z. 6. 

>") Bnma S. 189 2.2,4,8; S. 192 Z. 22, 26, 31; S. 193 Z. 5, 24,31; 
S. 194 Z. 7, 18, 21, 22, 27; S. 195 Z. 1, 3, 9, 14; S. 196 Z. 18, 27; S. 197 
Z. 2, 10, 12, 19, 22; S. 198 Z. 7, 21 ; S. 200 Z. 20; S. 203 Z. 1, 15, 17, 18, 23, 
24,27; S. 204Z.5, 11,16, 17,21; S. 206Z. 4, 7; S. 209 Z. 2, 25. Ebenso im 
ädilizischen Edikt Bruns S. 214 Z. 11, 20, 22, 29; S. 215 Z. 1, 9, 11. 

">) Bnma S. 195 Z. 17. 

>") Bruns S. 196 Z. 22; S. 198 Z. 13; S. 206 Z. 21; S. 209 Z. 25; 
S. 212 Z. 12. 

«*) Bruns S. 194 Z. 12. 

1») Bnma S. 206 Z. 14. 

»«) Bruns S. 213 Z. 10. 

"') InterpoL, S. 101. 

"») Z. d. Sav., St. vm. a 253. 

«») Vergl. dazu Lenel in Bruns, Font, S. 194 Anm, 8. 
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kann der Prätor verweigern. Man kann nicht annehmen, dasa 
der Prator in dem Edikt noch besonders hervorgehoben haben 
wttrde, dafis eine actio nicht erteilt werde, weil die in dem 
schon bestehenden Kecht geforderten Voraussetzungen nicht vor- 
1&gen.''o) Also eine Änderung des bestehenden Rechts nehmen 
wir in dem „neque .... actionem dabo" ebenfalls an. Anders 
steht die Sache in der zweiten von Qradenwitz herangezogenen 
Stelle. Hier schafft der Prätor eine neue Klage, die actio Pau- 
liana, gegen denjenigen, welcher mit dem Schuldner zum Schaden 
der Gläubiger ein Geschäft abgeschlossen hat. Man kann nicht 
annehmen, dass unter der actio nur eine der schon bestehenden 
actiones verstanden werden soll, welche nun der Prätor gegen 
den naher bezeichneten Kontraheuten geben wilL Danach würde 
das Edikt dem Gläubiger nur ein Eintrittsrecht in die Geschäfte 
des Schuldners gewähren.'^*) Es will aber der Prätor mit der 
actio eine neue Klage schaffen. f) — Auch die anderen von 
Grradenwitz"') angeführten Stellen beweisen dessen Ansicht keines* 
wegB, In dem Edikt quod cum eo qui in aliena potestate No. b^^*) 
wird mit dem iudicium dabo nicht eine neue Klage gegeben, 
sondern eine schon bestehende actio wird nur beschränkt in 
ihrer Kondemnation, die adjektizische KUge nach dem Tode des 
Hanssohns dumtaxat de peculio gegeben. Will aber Gradenwitz 
nur so viel behaupten, da^s die Ausdruckaweise iudicium dabo 
jede Neuerung hervorhebe, so lässt sich nicht ersehen, warum 
von Ko. c in demselben Edikt nicht dasselbe gelten soll. Auch da 
handelt es sich um die Einschränkung der Kondemnation bei 
dner bestehenden actio^ ) und doch sagt der Prätor: actionem 
dabo. Im Edikt de interdictis 9'") erklärt sich aber der Ge- 

U») So auch Gradenwitz, Z. d. Sav. St, Tin. S. 252. 
'") Dies scheint allerdings Gradenwitz anzunehmea, vergl. UMnent- 
lich die Ausdrucksweise in Z. d. Sav. St Vm. S. 253. 

i**) Vergl. auch Lenel, Ed. perp., S. 351; Demburg H. S. 375 

»») Z. d. Sav. St., VIII. S. 252. 

1«) Bruns, Font, S. 198. 

1») Vei^. 1. 2 § 1 ; 1. 4 §§ 3, 4 D. quod cum eo. 14, 5. 

>*) Bruns, Font., S. 209. 
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1>rsucli von actio liinreicheiicl durch das nachfolgende poBtiUabitnr^ 
-welches vom Kläger nicht gut in Verbindnng mit iudicium ge- 
l>raacht werden konnte.^") Daas das Edikt de sepolcro violato^**) 
mit dem von Gradenwitz vermuteten Spracbgebranch nicht Uber- 
-eiustimmt, führt Oradenwitz selbst an, meint aber der Stelle 
aus dem Wege gehen zu können, indem er das in der Mitte 
Jenes Edikte vorkommende ei centum aureorum actionem dabo*^^) 
für interpoliert erklärt. Eine solche Annahme scheint aber nicht 
gerechtfertigt zu sein. Wären die angegebenen Worte nicht 
ediktal, so würde die Popularklage nicht auf eine bestimmte 
Stimme g^en, wie dies die Regel war in den F&llen, wo wie 
Her sich der Schaden nicht besonders schätzen liess,'*") sondern 
auf quanti ob eam rem aequnm videbitur. -— Aber auch andere 
•Stellen widersprechen ausdrücklich der von Graden wite auf- 
gestellten Ansicht Lenel,"') welcher gleichfalls die Gradenwitzsche 
Meinung verwirft, weist mit Recht darauf hin, dass in dem Edikt 
de aleatoribus mit Bezugnahme auf schon bestehende Klagen der 
Ausdruck iudicium gebraucht wird. Dasselbe ist der Fall im 
£dikt de in integrum restitutionibus No. 4;"^ und de furtis 
No. 2d,"*) wodurch das Edikt nur die noxae deditio aus- 
^eschlosBen hat und im übrigen die alte actio furti als noxalis 
bestätigt wird.'") 

1") So aucli Lenel, Z. d. Sav. St., IX. S. 180 Anm. 2. 

'*) Bnms, Font., S. 196. 

*^) Die blosse Thatsache, dass von den aurei, welche natürlich 
anterpoliert sind, die Rede ist, dürfte für die Interpolation auch der 
-anderen Worte nicht entscheidend sein. 

^ So bei den Popularklagen de albo comipto auf 500 aurei 
■{Lenel, Ed. perp., S. 46), ne quis in suggrunda auf 10000 Sesterzen 
(Lenel, Ed. perp., S. 133), Andere Beispiele vergl. bei Budorff, II.-G., 
II. S. 157. 

151) Z. d. Sav. St., IX. S. 179. 

1») Bruns, Font., S. 193. 

1") Bruns, Font., S. 200. 

IM) G. IV. 75, 76. Das Edikt de publicanis (Bruns, Font., S. 203) 
hat natürlich mit dem obigen allgemeinen Edikt de furtia nichts zu 
±hun. Vergl. Lenel, Ed. perp., S. 268 No. 11. 
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Einen anderen Untenchied zwischen indicium und actio als 
ProzessindiyidueD ueht Gradenwitz (Interp. S. 110, 111) darin, 
„dass actio (d^Mniti, commodati) das ganze Rechtsinstitut he- 
zeichnet, wKhrend indicium jede Art von Prozess ist, weiche sich 
aa»dem RechtsverhaltnisB entwickeln kann. Mit anderen Worten, 
es giebt nur eine actio depositi, aber es giebt manche iudicia 
depositi. — Actio ist eben ein selbständiger Prozessorganismns, 
der im Edikt unter besonderer Überschrift steht; die mannig- 
faltigen Prozessarten, welche dabei ins Leben treten können, die 
Formen, in denen diese actio ausgetlbt wird, (und iüi welche ein 
för viele actione» gemeinschaftliches Schema besteht) sind nicht 
wieder actiones, sondern eben iudicia." Auch diese Unter- 
scheidung entspricht keineswegs den Quellen.^'») Die Aus- 
filhrungen über das „gemeinschaftliche Schema für mehrere 
Aktiones" können vor allen Dingen nicht gebilligt werden.*^") 



"*) Dass in den w^enigen von Gradenwitz angegebenen Stellen 
{0-. IV. 166, 169) der behauptete SprachgebrcLuch eine Stütze findet, ist 
natürlich ohne Bedeutung. 

"•) Im Gegenteil mu3s betont werden, dass jede actio ihr eigenes 
Schema hat Dass dieselbe actio aus mehreren materiellen Klag* 
gründen hervorgehen kann (die actio certae creditae pecuniaa kann 
w^en vieler civilrechtlichen ObligationsansprUche angestellt werden), 
kommt nicht in Betracht. Sie bleibt in allen Fällen dieselbe actio, 
Vergl. Bekker, Akt, I. S. 133 f. Ebenso kann man deswegen, weil 
z. B. die actio legis Aquiliae bald rein, bald als utUis, oder als in 
factum concepta erscheint (vergl. Demburg II. § 131 Anm. 4; Pemice, 
Sachheschäd. , S. 145 f.), nicht von einem gemeinschaftlichen Schema 
für viele actiones sprechen. Es liegen hier mehrere actiones vor. Und 
wenn es aus dem Edikt de hominibus coactis et vi bonorum raptorum 
verschiedene actiones gab (Lenel, Ed. perp. S. 318), so sind das mehrere 
selbständige actiones. Alle actiones, welche aus einem Edikt gegeben 
werden, führen den Namen des Edikts. Daher führen die actiones 
ntiles, in factum conceptae, directae und contrariae alle denselben 
Namen, und doch sind es verschiedene actiones. Es kann das Edikt 
nicht etwa als Hauptschema fiir diese actiones betrachtet werden. 
Dies Verhältnis zwischen Edikt und actio charakterisiert unserer Meinung 
nach Oflius sehr zutreffend in Redewendungen actio praefcorie edicto 
constituta (IV. 76, in. 189), ex edicto praet«ris introducta (m. 192). Wie 
die formula auf Grund des Edikts vom Prätor gebildet wurde (vergl. 
Lenel, Ed. perp., Eml. S. IX; Demburg, Alter der einzelnen Sätze, S. 105), 
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Ifach Gradenwitz ist iudicium die „individuelle Klage", der 
einzelne Frozess in concreto, während actio einen mehr „all- 
gemeinen Charakter" hat und also das ganze Rechtsinstitut in 
abstracto bedeutet. Nnn gebraucht aber Gains zur Bezeichnung 
des ganzen Rechtsinstitats auch iudicium. 

Qr. IV. 62: Sunt antem bonae fidei iudicia haec: ex empto 
vendito, locato conducto, negotiorum gestio, mandati etc. 

Hier denkt Gaius sicherlich nicht an einzelne Prozesse, 
sondern an die ganzen Rechtsinstitute, soweit sie natürlich pro- 
zessualisch in Betracht kommen. 

G. IV. 169: proprium iucUcium conparatum est (juod appel- 
latur fructuarium, quo nomine actor Indicatum solvi satis accipit. 

Anderseits kommt actio auch zur Bezeichnung einer indivi- 
duellen Klage vor, G. III. 127: In eo quoque par omnium 
(sc. sponsorum, fidepromissoram, ädeiussorum) causa est, quod si 
quid pro reo solverint, eins reciperandi causa hahent cum eo 
mandati iudicium. Es ist also von einem konkreten Prozess die 
Rede. Dann heiast es weiter: et hoc ampliua sponsores ex 
lege Publilia propriam habent actionem in duplum, quae appel- 
latur depensi. Der zweite Teil der Stelle ist die Fortsetzung 
des in dem ersten Teil erörterten Falls. Das ergieht auch das 
hoc amplius. Hier ist sicherlich nicht von dem ganzen Rechts- 
institute der actio ex lege Publilia die Rede, sondern speziell Ton 
dem Regressrecbte der Bürgen gegen den Hauptschuldner. 

G. IV. 175: calumniae iudicium adversus omnes actiones 
locum habet. Hier kann auch nur von den actiones sia 
TOn individuellen Klagen die Rede sein; denn gegen das ganze 
Rechtsinstitut richtet sich das iudicium calumniae nicbt.^^') 

G. IV, 171: ex quibusdam causis duph actio constituitnr, 
veluti si iudicati .... agitur G., IH. 156: si otiosam pecuniam 



so gilt dies auch von der actio. Vergl, aucli Wlassak, Edikt und Elage- 
fonn, S. 16 f., 34, 55, 61, 68, 70, 124, 136. Wir können daher der An- 
sicht von Gradenwita über den Sprachgebrauch, von actio und iudicium, 
BO bestechend auch diese Ansicht aiif den ersten Bück erscheint, nicht 
beitreten. 

>") Ebenso G. IV. 177 a. E. 
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domi te habentem hortatus fuerim, ut eam faenerares, quamvis 
eam ei mutuam dederis a quo servare non potueris, non tarnen 
habebis mecum maudati actionem.^^*) 

Fragt maii nun danach, aus welchem Grunde der Prätor 
im Edikt regelmässig sagt iudicium dabo, nicht actionem dabo, 
so meinen wir, dass Lenel"*) eine genügende Erklärung fllr 
diesen Sprachgebrauch gegeben hat. Der Prätor hatte mit dem 
actionem dabo das Recht des Klägers zu sehr in den Vorder- 
grund gestellt; die Hauptaufgabe des Prätors bestand in der 
Bestellung des Qeiicbts, in welchem nun über die actio des 
Klagers entschieden warde, nachdem der kl&gerische Anspruch 
in die formula eingeführt war, in welcher aber auch die Stellung 
des Beklagten ihre Beracksichtigung gefunden hatte.i*°) Weil 



i*) Ebenso G. TV. 160, 161, HL 205 a. E. (fiirti actio conpotit, 
quia hoc casu ipsius interest rem salvam esse). 

i"») Lenel, Z. d. Sav. St., IX. S. 180, vergl. auch Wmdscheid, Actio, 
S. 7 und 8; "Wlassak, Edikt, S. 61; Demburg I. § 127; vei^l. Voigt, XU. 
tab. S. 98, 125, 173 ; t. Jhering, G. d. R. B., II. § 47 C. — Wlassak, 
Prozessges., I. S. 77 sieht in dem Gegenaatze von iudicium und actio 
den von Schriftformel und Spruchformel. Ohne im näheren darauf 
eingehen zu wollen, muss mit Bücksicht auf die uns hier beschäftigen- 
den Fragen hervorgehoben werden, dass damit nur ein formeller 
Gegensatz zwischen actio und iudicium charakterisiert wird, 'welcher 
allerdings nicht ohne Berechtigung zu sein scheint (vergL zustimmend 
Gradenwitz, Z. d. Sav. St, IX. S. 188). Dass aber auch ein materiell- 
rechtlicher Gegensatz zwischen iudicium und actio besteht, scheint uns 
schon die bekannte Definition von Celsus 1. 51 D. de O. et A. 44, 7 zu 
beweisen. Dass actio aber nur actio civilis sei, während iudicium auf 
das prätorische Becht verweise, ist eine sehr bestechende Beobachtung, 
welche aber für die klassische Zeit wohl nicht mehr berechtigt ist, 
was Wlassak auch selbst angiebt. Immerhin ist jene Beobachtung fUr 
die historische Entwickelung des Sprachgebrauchs von iudicium und 
actio interessant. 

'*0 Recht präzise heisst es bei Ulpianua 1. 23 § 7 D. de aedÜ., 
ed. 21, 1: luhanus ait iudicium redhibitoriae actionis utrumque, 
id est venditorem et emptorem quodammodo in integrum restituere 
debere. Also das iudicium lässt auch dem Beklagten sein Becht werden ; 
ein römischer Jurist würde wohl nicht gesagt haben actionem redhibi- 
toriam utrumque .... restituere debere, 

T. Eouhemtii^-Ljikawiti, EicepUsDan. 5 
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also der Frätor bei seinen Edikten insbesondere die Konstituierung 
des Verfahrens in iudicio im Auge hatte, daher sag^t er regel- 
mässig iudicium dabo, nicht actionem dabo. Dies Verhältnis 
zwischen actio und iudicium scheint uns Qaiua 1. 139 pr. D. de 
R. J. 50, 17 zu veranschaulichen: omnes actiones, qua« morte 
ant tempore pereunt, semel ioctusae iudicio permanent. Das 
Angriffsmittel des Klägers wird von dem iudicium umfasst, es 
geht in das iudicium über. Iudicium ist also der weitere Begriff.^*^) 

Nachdem wir hervorgehoben haben, dass sowohl die actio 
wie die exceptio dem objektiven Recht in seiner Anwendung 
angehören, nachdem wir auch darauf hingewiesen haben, dass 
den Römern das Recht in seiner Anwendung als das wich- 
tigste erscheine, da es hier praktisch ins Leben eingrdfe, **^ 
kommen wir nun auf das Verhältnis zwischen actio und exceptio 
za sprechen, um auf diesem Wege zu dem Begriff der exceptio 
zu gelangen. Es empfiehlt sich wohl, unsere Ansicht an einem 
praktischen Beispiele durchzufahren, da wir dabei am besten den 
römischen Juristen nachgehen können. 

Der Haussohn A hat von dem B ein Darlehen emp&ngen 
und wird nun auf Rückgabe des Darlebns beklagt. Als Klage 
aus dem mutuum nennt das Justinianische Glesetz die condictio 
certi '*^. Erwägen wir aber, dass der Ausdruck condictio certi 
sonst in den Quellen sehr selten vorkommt, '**) dass in der 
klassischen Jurisprudenz die Darlehnsklage die actio certae 
creditae pecuniae war,"*) so dürfte der SchluBS berechtigt sein, 
dass der Ausdruck condictio certi in der Justinianischen Kom- 
pilation auf Interpolation '**) beruht. Wir nehmen daher als 



"1) Bekkor, Akt., II. S. 7 sagt zutreffend: „Was der Kläger 
fordert, ist ein iudieium, Formel und Richter". 

1«) Lenel, Except., S, 37, 106 f. hebt mit Recht hervor, daas „das 
Schicksal der actio zugleich Schicksal des subjettiven Rechts" ist, und 
dass da, wo keine actio bestehe, auch kein subjektives Recht vorliege 

1") J.. 9 §§ 8, 9; 1. 13 § 1 D. de RC. 12, 1. 

>«) Vergl. Lenel, Ed. perp-, S. 185, 186. 

1«) Tergl. Lenel, Ed. perp., 8. 186 Anm. 1. 

»") So auch Lenel, Ed. perp., S. 185, 186; Pemice, Labeo, III. 
S. 211 Anm. 2. 
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Klage aus dem mutuam die actio certae creditao pecuniae an. '*') 
& fragt sich, ob in der formala dieser actio die causa, aus 
welcher geklagt wurde, angegeben werden musste. Es könnte 
aber die causa in zweifacher Weise in der formula bezeichnet 
sein, nämlich durch eine demonstratio oder in der intentio. Was 
nun die Angabe der causa durch eine demonstratio betrifft, so 
nimmt man wohl mit Recht Übereinstimmend an, dass unsere 
actio eine demonstratio nicht enthalten habe. ^*") Aber auch 
in der intentio brauchte die causa nicht angegeben zu sein. >**) 
Ging die Klage ans dem mutuum auf die Zahlung einer be- 
stimmten Geldsumme, so lautete demnach die formula: 

Iudex esto. Si paret N. Negidium A. Agerio sestertium 
X milia dare oportere, iudex N. Negidium A. Agerio sestertium 
X miUa condemna. s, n. p. a. ^^) 

Klagte also der B gegen den A mit der actio certae 
creditae pecuniae, so waren in der oben angegebenen formula 



•«) tnjereinstmimend Lenel, Ed. perp., S. 186; Demburg II. § 87 
Anm. 1 ; Pemice, Labeo, I. 8. 420, ni. S. 212 Anm. 3 ; Kariowa, Bg. IL, S. 595. 

'«) KeUer, Litiskont., S. 247 Anm. 12; Zimmern, RÖm. Pr. E., HL 
S. 152; Bekker, Akt., L S. 111 Ajim. 34; Puchta, Inst, §167 Amn.b, c; 
Huschke, Darlehn, S, 199 Anm. 2. — Dagegen nehmen eine demonstratio 
an: Hasse, Rh. Mua. f. Jurispr., VI. S. 85, 86 und Buhl, Krit. Vjschr., 
Bd. 24 S. 231, jedoch ohne Begründung. Pur zulässig halten die demon- 
stratio Y. Savignj, Syet., V. S. 609 und Heimbach, Creditum, 8. 579, 
aber gleichfalls ohne Begründung. 

1**) Dies nimmt man gleichfalls übereinstimmend an. Verg!. schon 
Cnjaeius, Opp., VII. 621 C, weiter Baron, Cond-, S. 1, 22, 33 f.; Lenel, 
Ed. perp., 8. 187 Anm. 7; Pferache, Bereicherungski., S. 6 f.; Pemice, 
Labeo, U. S. 266 Anm. 19, III. S, 212 Anm. 2. Eine andere Frage ist 
es, ob in der intentio die Angabe der causa überhaupt zulässig war. 
Da unsere Erörterungen sich aber auf den Fall beschränken können, wo 
in der intentio die causa nicht ar^egeben war, so brauchen wir auf 
■diese Frage nicht einzugehen. Vergl. darüber Zimmern, RönL Fr. E-, III. 
S, 152 Anm. 9 ; v. Savigny, Syst., V. S. 609 ; Heimbach, Creditum, S. 579 ; 
Salpiua, NoTation und Delegation, S. 183; Schlesinger, Formalkontr., 
S. 21, 22 Anm 13 ; Puchta, Instit, § 167 Anra. d ; Dembui^ I. § 131 Anm. 5. 

^ Vergl. Q. IV. 41, 43. "Übereinstimmend Cujacius, Opp., V'll. 
■esas. L 759 A.; Baron, Cond., S. 41,42; Schlesinger, Formalkontr., 
S. 21; Lenel, Ed. perp., S. 187; Demburg I. § 131 Anm. 3. 



DigmzedBy Google 



für ihn die Voraossetzungen des Obsiegens gegeben. Zn'ar 
stand in der formula vom mutuum nichts, aber die Fassung^ 
derselben wies ausdrücklich darauf hin, dass A nur dann ver- 
urteilt werden sollte, wenn nach den Grundsätzen des ius civile 
er zur Zahlung von 10000 Sesterzen verpflichtet war. Das ius 
civile war also hier in die formula aufgenommen; es enthielt 
also die formula die rechtlichen Voraussetzungen der Kon- 
demnation. ^") Dieses Frozessverhältnis, wie es durch die formula 
der actio certae creditae pecuniae vorgestellt wird, ist an die 
Stelle des zwischen A und B vorher vorhandenen Rechtsveiv 
hältnisses aus dem mutuum getreten. Die Grundsätze dieses 
Prozessverh&ltnisseB sind nnnmehr allein massgebend fUr die 
Ausfechtung des Streites zwischen Ä und B. 

Der HausBohn Ä beantragt und erwirkt nun die Ein- 
achiebuDg der exceptio SC. Macedoniani in die formula. Man 
wird zugestehn, dass damit eine neue Voraussetzung für die 
Kondemnation entstanden ist.»"') Der A wird erat dann ver- 
urteilt, wenn nicht nur die Voraussetzungen der actio certae 
creditae pecuniae vorliegen, sondern auch das NichtVorliegen der 
Haussohnsqualität gemäss den Grundsätzen des SC. Macedoni- 
anum dargethan ist Die Beweisfrage spielt hierbei keine 
KoUe und ist unabhängig davon. Es empfiehlt sich nicht, die 
Beweis&age mit dem Begriff der exceptio zusammenzubringen^ 
denn nicht immer hat der Excipient die exceptio zu 
beweisen, "ä) Durch die exceptio ÖC. Macedoniani 
ist also die formula der actio certae creditae pecuniae abge- 

1*') Dass die von der Rechtswissenschaft ausgebildeten Rectts- 
sätze über den Begriff des mutuuni für den iudex als ins gentium, und 
in so fem auch als iua civile verbindlich waren, wird wohl nicht be- 
stritten werden. TergL Kariowa, Rg., I. S. 452 f. Tergl. oben S. 56. 

"") Q. IV. 119; exceptio ita formula© inseritur, ut condieio- 

nalem fa«iat condemnationem, id est ne aliter iudex eiim, cum quo agitur, 
condemnet, quam si relL 

IM) Bei der exceptio non adimpleti contractus liegt die Beweis- 
püicbt bekanntlich dem Kläger ob. In der Beweispflicht unterscheidet 
sich die exceptio nicht von anderen Einreden des Beklagten. Auch die 
Zahlung hat der Beklagte zu be'weisen; und doch hat niemand des- 
wegen in der Zahlung eine besondere Art von Einrede erblicken. 
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ändert, itiBofern als in die Formel noch eia neuer Bestandteil 
aufgenommen wird. Dob SC. Macedoniannm bestimmt aber, 
dass diese Abänderung der Formel bei allen Klagen ans dem 
mutuum stattfinden solle. '^*) Die exceptio SC. Maoedoniani 
greift also in das Recht als solches vom mntuam ein und ändert 
es ab auf dem Wege der Anwendang des Rechts. Theoretisch 
liegt rän mutuum vor, sobald eine vertretbare Sache einem 
anderen mit der Verpflichtung zur Rückgabe übergehen worden 
iat. ""') Bei der Anwendung des Rechts wird aber nur dasjenige 
Darlehen von der Rechtsordnung berücksichtigt, welches nicht 
an einen Haussobn gegeben ist. 

Wir wollen sogleich im Anscblnss an das AusgefUhrte einem 
Einwände begegnen, den man zu machen geneigt sein mOchte. 
Man könnte nämlich folgen dermassen deduzieren. Das SC. 
Hacedonianum schaffte sicherlich civiles Recht.^'^) G-. HL 32: 
praetor beredea facere non potest; per legem enim tantum vel 
similem iuris constitutionem beredea fiunt, veluti per senatus con- 
«nltum et constitutionem principalem. Nach der Formel der 
actio certae creditae pecuniae hatte der iudex den A zu ver- 
urteilen, wenn er nach civilem Recht 10000 Sesterzen an den 
B zu zahlen hatte. Da das SC. Macedonianum civiles Recht 
war, so hätte der iudex also auf Grund der einfachen Formel 
unserer actio entscheiden können, dass A zur Zahlung nicht ver- 
pflichtet sei. Wie kommt es, dass zur Berücksichtigung dieser 



wollen, Tergl. neuestens Peraice, Z. d, Sav. St., Xm. S. 277 Amn. 6, 

S. 278 Anm. 1. 

1^) Es ist bekamit, das9 die Klage aus einem Darlehn nicht nur 
die actio certae creditae pecuniae sein kann (obwohl diese die regel- 
n^sige Darlehnskl^e ist), sondern auch eine andere, z. B. die actio 
in factum civilis L 19 D. de RC. 12, 1. VeigL dazu Pemice, Z. d. Sav. 
St., rX. S. 257. 

"5) Statt aUer Pemice, Labeo, I. S. 416, 423, 429, IL S. 262, 
2. d. Sav. St, 12. S. 226, 237. 

^ Dies hat man allerdings zu leugnen versucht, da man sich 
Hiebt zu erklären vermochte, warum nicht das SC. Macedonianum direkt 
ipsum ius schaffte. Brinz, K:.VJ9chr., XIV. S. 216 und Fand. I. 8. 376 
Anm. 20; Zimmermann, Krit. Bern., S. 24. Dagegen mit Beoht Lenel, 
Except, S. 49 und Kariowa, Rechtsgeschäft, S. 137. 
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civilreclitliclieii Bestimmung es nocli einer bestimmten Anweisung' 
des iudex durcli den praetor Termittelst der exceptio bedurftepi^i) 
Darauf ist zu erwidern. Das SC. Macedoniaoum hat nicht das 
civile Recht vom mutuum als solchem abgeändert, ea hat nicht 
bestimmt, dass der hergebrachte Begriff des mutuum abgeändert 
werden solle, sondern es bat in die Anwendung des Kechts 
eingegriffen. ^*8) Es bestimmte: nc actio petitioque daretur. >*») 
Die Anwendung des Rechts lag aber in den Händen des Prätors. 
Das SC. Macedonianum hatte Nonnen über die Anwendung des 
objektiven Rechts, nicht über das objektive Recht als solches 
aufgestellt. Daher war es Sache des Prätors, nicht die des iudex, 
die BestämmuDgen des SC. Hacedonianum zur Ausführung zu 
bringen. Wir haben oben gesehen, dass die Verschiedenheit der 
Rcchtsquellen neben dem unterschiede zwischen dem objektiven 
Becbt als solchem und dem objektiven Recht in seiner Anwen- 
dung besteht. Es giebt sowohl civilea wie prätorisches objektives 
Recht als solches, ebenso wie civiles und prätorisches objektives 
Recht in seiner Anwendung. Wenn man weiter tragen wollte, 
warum das SC. eine BesUnunung über die Anwendung des 
Rechts aufstellte, statt in das objektive Recht als solches direkt 
einzugreifen, so ist auch dies nichts Auffallendes. Es ist be- 
kannt, wie ungern die rSmischen Juristen von einem einmal auf- 
gestellten Begriff abwichen. Der Begriff des mutuum hatte sich 
aber im Recbtsleben fest eingebürgert. Da ist es wohl natürlich, 
dass man den Begriff unangetastet hess, aber auf dem Wege der 
Anwendung des Rechts den Erfolg herbeiführte, welchen man 
haben wollte. Es ist dies echt römische Art, zu verfahren. 



^") Vei^l. zu dieser Frage auch Lenel, Except., S. 50. 

'■«) Sp auch Bekker, Akt, n. S. 281. 

15») Dies bestätigen alle übrigen Nachrichten von der Abfassung 
des SC. Macedonianum, Ulpianus 1. 9 § 3 D. de SC. Maced. 14, 6: 
decreto amplissimi ordinis actio denegatur. Paulus, Sent II. 10: Qui 

Ulio familiaa pecuniam mutuam crediderit cum eo a^re non 

potest Kaiser Alexander, I. 5 C. ad SC. Maced. 4, 28; Macedoniani 
eenatuB consulti auctoritas petitionem eius pecuniae non impedit, qnae 

fllio familiaa studionim causa credita est; Sueton. Vesp. II: 

neve flliorum familiarum foeoeratoribus exigendi credit! ins umquam 
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%. 7. Anfstellang des Begriflb exceptio. 

Die exceptio ist also dasjenige aktioDsmäasige 
(d.h. bei der Anwendung des Rechts in die Erscheinung 
tretende) Mittel, durch welches das objektive Recht 
in seiner Anwendung abgeändert wird.'*") Es werden 
der gerichtlichen Entscheidung nicht die Voraussetzungen der 
actio zu Grunde gelegt, sondern es wird noch eiae weitere 
Voraussetzung, nämlich die in der exceptio enthaltene, ge- 
fordert. Das objektive Recht in seiner Anwendung sind die 
Aktionen. Dies Aktionensystem wird abge&ndert durch systematisch 
daneben hergehende Exceptionen, indem nicht so, wie das Äktionen- 
system es fordert, sondern anders verfahren wird. Hier mUssen 
wir daran erinnern , was wir oben ^"') Über das Verhfiltms 
zwischen dem objektiven Recht als solchem und dem objektiven 
Recht in seiner Anwendung gesagt haben. In erster Reihe 
entspricht das objektive Recht in seiner Anwendung dem objek- 
tiven Recht als solchem, d. h. es wird bei der Anwendung des 
Rechts 80 verfahren, wie es den Grundsätzen des objektiven 
Rechts als solchen entspricht. In diesen Fallen, in denen 
das objektive Recht in seiner Anwendung dem objek- 
tiven Recht als solchem entspricht, stellt also die 
exceptio zugleich eine Abänderung des objektiven 
Rechts als solchen vor. Wir wollen dies an unserem Bei- 
spiele noch klarer machen. Der BegrifF mutuum ist objek- 

'*•■) Unsere Begriffsbestimmung der exceptio bezieht sich sowohl 
auf die exceptio bei den actiones in ius wie bei den in factum con- 
ceptfte. Denn auch bei den letzteren wird mit juristischen Begriffen 
(z. B. dem des Pfandrechts, vergl. die Formel der actio hTpothecaria 
nach Lenel, Bd. perp., S. 397), welche dem objektiven Becht als solchem 
entstammen, nicht bloss mit reinen Thatsachen operiert. VergL die 
Butreffenden Ausführungen bei Karlowa, Eechtsgeschäft, S. 143 f. und 
Thon, Z. f. RG., IL S. 243. "Wo also -von den von der Theorie aus- 
gebildeten Bechtsiustituten bei der Kondemnation abge"wichen werden 
sollte, da wird auch bei den actionea in factum concept^e die exceptio 
gehraucht "Wie sehr die exceptiones bei den actiones in factum noU 
■wendig waren, darüber vergl. Thon, Z. f. EG., II. S. 242, 247, 250, 252 f. 

'«') S. 1 ff. 
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tives Recht als solches. Dieser Begriff ist durch die Rechts- 
wissenschaft fest ansgebildet und hat seine ganz bestimmten 
Yoraussetznngen; als ius gentium ist er rechtsverbindlich ge- 
worden and zum ipsum ius gemacht. Die actio aus dem 
mutuum entspricht vollständig dem Begriff dee mutuum, d. h. 
die Voraussetzungen, welche vom objektiven Recht als solchem 
gefordert werden, damit ein mutuum zustande komme, sind 
auch massgebend für die Yerurteüung aus der actio ex mutuo. 
Die exceptio SC. Macedoniani verändert nun die Voraussetzungen 
lUr die Verurteilung aus der actio ex mutuo. Es werden nicht 
nur die Voraussetzungen der actio, sondern auch die Voraus- 
setzungen der exceptio gefordert, damit der Beklagte verurteilt 
werde. Es ist also hier zugleich der Begriff des mutuum ab- 
geändert, zwar nicht des mutuum nach dem objektiven Recht 
als solchem (ipso iure), wohl aber bei Anwendung des Rechts. 
Es kommt nfimlich bei der Anwendung des Rechts in bestimmten 
Fallen nicht mehr der Begriff des mutuum nach ipsum ius in 
Betracht, sondern es wird noch eine andere Voraussetzimg ge- 
fordert. Das mutuum an einen HauBSohn ist in der An- 
wendung des Rechts kein mntuum mehr. So greift also 
die exceptio in das objektive Recht als solches ein, wo das ob- 
jektive Recht in seiner Anwendung auf denselben rechthchen 
Grundsätzen ruht, wie das objektive Recht als solches. Wir 
haben aber schon hervorgehoben, dass das objektive Recht in 
seiner Anwendung keineswegs immer objektives Recht als solches 
zu seiner rechthchen Grundlage bat Dies gilt vor allem von 
allen vom Prätor geschaffenen actiones. Der actio praetoria ent- 
spricht kein ipsum ius. Die actio praetoria liegt ausschliesslich 
auf dem Felde des objektiven Rechts in seiner Anwendung. 
Auch in diesen Fällen, wo also das objektive Recht in seiner 
Anwendung auf sich beruht und nicht objektives Recht als solches 
zu seiner rechtlichen Grundlage bat, stellt die exceptio eine Ab- 
änderung des objektiven Rechts in seiner Anwendung dar. Denn 
es wird nicht entsprechend den Voraussetzungen der actio ver- 
fahren, sondern es wird für die Kondemnation noch die in der 
exceptio enthaltene Voraussetzung gefordert. In das objektive 
Recht als solches greift die exceptio in diesen Fällen nicht ein. 
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fUbrt also nicht eine AbSnderung desselben berbei, denn die actio 
steht in diesen Fällen auf eigener Grundlage und ohne Zu- 
sammenhang mit dem objektiven Recht als solchem. Also hat 
auch die exceptio mit dem objektiven Recht als solchem in diesen 
Fällen nichts zu tbun. So kommt es, dass in diesen Fällen die 
exceptio eine Abänderung des objektiven Rechts in seiner An- 
wendung herbeiführt, dass aber gleichzeitig dadurch ein all- 
gemeiner Grundsatz des objektiven Rechts als solchen zum Aus- 
druck kommt, welcher bis dahin verdeckt blieb, da die actio, 
d. i, das objektive Recht in seiner Anwendung, andere Grund- 
sätze aufstellte, als das objektive Recht als solches forderte. 
Indem nun die exceptio das Recht der actio abändert, kann diese 
Abänderung gerade das Wiederhervortreten des objektiven Rechts 
als solchen bewirken, weil in diesem Falle bei der Anwendung 
des Rechts nicht nach den Voraussetzungen der actio verfahren 
wird, sondern eine im objektiven Recht als solchem begründete 
Voraussetzung zur Geltung kommt. Das klassische Beispiel fiir 
einen solchen Fall ist die exceptio iusti dominü. Die exceptio 
iusti dominü geht bekanntlich gegen die actio Publiciana. "^) 
Die actio Publiciana ist aber eine prätorische Klage, mit welcher 
der Prätor den redlichen titulierten Erwerber schützt.^*') Mit der 
actio Pubheiana wollte der Frätor demjenigen einen Schutz ge* 
währen, welcher eine Sache redlich erworben hat, ohne jedoch 
die Beweise dafür in der Hand zu haben, und nachträglich die 
Sache verloren hat."*) Nur diese Voraussetzung fordert der 
Prator fllr das Obsiegen mit der actio Publidana, Nun wäre 
es möglich, dass der Kläger alle Voraussetznngen der actio 
Publiciana ihr sich bat und also obsiegen mUsste, obwohl der 
Beklagte Eigentümer der Sache ist. Das war natürUch nicht 
die Absicht des Prätors bei Schaffung der Klage. Dem recht- 
mässigen Eigentümer sollte die Sache mit der Publiciana nicht 
abgenommen werden. Da aber nach den strikten Voraus- 
setzungen der Publiciana dies letztere dennoch möglich war, 

'**) Papin. 1. 16 D. de Public, act. 6, 2. Exceptio iusti dominü 
Püblicianae obioienda est. 

1«) Vergl. Demburg I. § 228. 
1«) Vergl. Puchte, Inst-, II. § 233. 
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so musate der Fr&tor ein Korrektiv schaffen. Er that dies, 
indem er das objektive Recht in seiner Anwendimg (die actio 
Pnbliciana) abänderte dadurch, dass er für das Obnegen aua 
dieser actio eine neue yoraassetKung forderte, nämlich, daes der 
Beklagte nicht Eigentümer der eingeklagten Sache sei. Diese 
Abändemng des objektiven Rechts in seiner Anwendung ist die 
exceptio iusti dominii. So stellen die Sache anch die Quellen dar. 

Neratius 1. 17 D. de Public, act. 6, 2: Publiciana actio 
non ideo comparata est, ut res domino auferatur: eiusque rei 
argumentum est primo aeqoitas, deinde exceptio, ,si ea res pos- 
seasoris non sit'^"): sed ut is, qni bona fide emit possessionem- 
qne eins ex ea causa nactus est, potius rem habeat. 

Das im aUgemeinen von der exceptio iusti dominii und 
denen, welche ihr analog sind. Gesagte bestätigt sich aus der 
soeben gemachten Kinzeluntersuchung. ]Ujt der actio Publiciana 
hat der Prätor neues objektives Recht in seiner Anwendung ge- 
schaffen. Dies objektive Recht in seiner Anwendung hat eine 
rechtliche Grundlage im objektiven Recht als solchem nicht, denn 
nach dem objekiven Recht als solchem wird der redliche titu- 
lierte Erwerber nach Verlust der Sache nicht geschützt (sofern 
er nicht zugleich quiritischer Eigentümer geworden ist). Dies 
objektive Recht in seiner Anwendnng erleidet aber eine Aus- 
nahme, eine Änderung, indem das objektive Recht als solches 
sich Geltung verschafft auch gegen die actio Publiciana. Die 
exceptio iusti dominii ändert also das objektive Recht als solches 
nicht ab. Warum dies der Fall ist, haben wir schon erwähnt. 
Die actio Publiciana beruht auf eigener Rechtsbasis des objek- 
tiven Rechts in seiner Anwendung und hat mit dem objek- 
tiven Recht als solchem nichts zu thun. Daher kann die 
exceptio iusti dominü auch nur das Recht der actio Publiciana 
abändern; mit dem objektiven Recht als solchem hat die ex- 
ceptio als exceptio nichts zu thun. Nicht uaerwähnt wollen wir 
lassen, dass die exceptio iusti dominii natürlich eine Civilexception 



^*^) Dass dies die exceptio iusti dominii ist, ergiebt sich aus 
TJlpian 1. 72 D. de R V. 6, 1, wo derselbe TaU, wie oben, behandelt 
und festgestellt wird, wer „potior" sei. 
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ist.>*") Eb greift eben in diesem Falle das ius civÜe in das ob- 
jektive Recht in seiner ÄnTrendimg eio, zwar nicht so ans- 
dräcklich, wie das z. B. das SC. Macedouiauam tbut, welche» 
aasdrücklich sagt, dass bei Äawendang des Rechts tinter be- 
etimmten Umständen die actio nicht erteilt werden solle,**') aber 
vermöge eigener Kraft. Die exceptio iusti dominii ruht auf den 
Rechtsstltzen vom quiritischen Eigentum;"^) also zweifellos auf 
civilem Recht als solchem. Dies civile Recht verschafft sich in 
dem uns beschäftigenden Fall anch Geltung bei der Anwendnng- 
des Rechts und wird damit auch zum Recht in der Anwendung. 
Die exceptio iusti dominii ist also objektives civiles Recht in 
seiner Anwendung. 

Was den Begriff der exceptio im allgemeinen anbetrifft, so 
haben wir also folgendes zu sagen. Die exceptio ändert das 
objektive Recht in seiner Anwendung ab. Da aber das objektive 
Hecht in seiner Anwendung in der Regel den Grundsätzen des 
objektiven Rechts als solchen entspricht, so stellt gleichzeitig diu 
exceptio in der Regel (nicht immer; so z. B. nicht die exceptio 
iusti dominii) auch eine Abänderung des objektiven Rechts als 
solchen dar. Dies letztere zwar nicht direkt, indem etwa der 
Begriff des mutuum durch die exceptio SC. Macedoniani ab- 
geändert wird. Der Begriff des mutuum bleibt ipso iure nach 
wie vor derselbe. Aber die exceptio ändert indirekt den Begriff 
des mutuum ab, indem bei der Anwendung des Rechts es in 
bestimmten Fällen nicht bloss auf die Voraussetzungen des 
mutuum ankommt, sondern auch noch andere Voraussetzungen 
gefordert werden. Wir heben dies deshalb hervor, weil dem 
objektiven Recht in seiner Anwendung doch sehlieselieh immer 
als Substrat das entsprechende objektive Recht als solches unter- 
legt werden kann. Wenn A dem Haussohne B ein Darlehen 
giebt, so wird er sich sagen müssen, dass da ein bei Anwendung 
des Rechts geschütztes mutuum nicht vorliegt. Es ist also in 

IM) So auch Bekker, Akt., II. S. 282. Vergl. oben S. 12 Anm. IT 
und unten S. 113. 

«') Vergl. oben Anm. 16. 

*"*) G. rv. 16, a. E., bezeichnet mit dem iustum dominium aus- 
drücklich das quiritische Eigentum, als dessen Symbol die hasta galt. 
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80 fem hier kein matuum da, wenn aach der theoretische Begriff 
dea mutuum durch die exceptio nicht abgeändert ist. Da ee aber 
für die Parteien tot allem auf das objektive Recht in seiner 
Anwendung ankommt, und da sie ihre Rechtsgeschäfte daher so 
einzurichten haben, dase sie mit dem objektiven Recht in seiner 
Anwendung im Einklang stehen, so ist es gerechtfertigt, wenn 
wir in diesem Sinne sagen, dass durch die exceptio auch das 
objektive Recht als solchw abgeändert wird. Direkt kann 
natürlich die exceptio nur das objektive Recht in seiner An- 
wendung abändern, weil die exceptio als Institut des objektiven 
Rechts in seiner Anwendung nur mit diesem Recht auf gleicher 
Orundlage steht Aber diese Abänderung dea objektiven Rechts 
in seiner Anwendung öbt auch ihre Wirkung auf das objektive 
Recht als solches, indem die Parteien darauf zu achten haben, 
dass ihre Rechtsgeschäfte nicht nur den Grundsätzen des ob- 
jektiven Rechts als solchen, sondern anch den Grandsätzen des 
objektiven Rechts in seiner Anwendung entsprechen. Wenn also 
A ein vollgiltiges mutuum erteilen will, so hat er bei Abschluss 
des Rechtsgeschäfts darauf zu achten, dass auch die Voraus- 
setzungen der exceptio SC. Macedoniani vorliegen. 

Stellt aber die exceptio eine Abänderung des objektiven 
Rechts in seiner Anwendung dar, so ist es nur eine Folge davon, 
dass die exceptio nur da eingreift, wo sie vom Rechte (sei es 
prätorischem oder ctvilem) ausdrücklich anerkannt ist, d. h. wo 
das objektive Recht durch sie ausdrücklich abgeändert ist. Es 
steht somit nicht im Belieben des Beklagten, eine exceptio vor- 
zuschützen, sofern er meint, nachweisen zu können, dass der 
Kläger sich bat einen dolus zu Schulden kommen lassen. Der 
Beklagte hat vielmehr nur dann die exceptio doli, wenn in dem 
konkreten Fall das Recht das objektive Recht in seiner An- 
wendung durch eine exceptio doli abgeändert wissen will. Dass 
der Beklagte den Thatbestand für das Vorliegen eines solchen 
Falles nachzuweisen hat, ist eine Sache für sich. Es hängt mit 
dem römischen Prozesssjstem zusammen, dass die Einschiebung 
der exceptio in der Regel vom Beklagten betrieben wird. 
Handelt es sich doch um die Anwendung des Rechts und hier hat 
der Kläger seine actio zu betreiben, ebenso wie der Beklagte 
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die exceptio. Bei äer Anwendung des Rechts geschieht nichts 
ohne Antrag. Dies hezieht sich in gleicher Weise auf die 
actio wie auf die exceptio. W&re die exceptio nicht ein 
aktionsmässiges Institut, nicht ein Institut des angewendeten 
Rechts, dann würde die Sache anders Hegen. A Iso die Besonder- 
heiten der exceptio beruhen lediglich auf jenem Gegensatze 
zwischen dem objektiven Recht als solchem und dem objektiven 
Recht in seiner Anwendung, Da wir heute diesen Gegensatz nicht 
kennen, haben wir auch für die exceptio als prosessualisches 
Institut keinen Platz mehr, ebensowenig wie man aus dem Be- 
griff der actio den modernen Begriff der Klage herausnehmet 
kann. Das römische Aktionen sjstem ist kein Frozesssystem. 
Die Römer haben überhaupt kein prozessualisches System ent- 
wickelt, sondern stellen nur einzelne prozessuale Bestimmungen 
auf, wie über die Beweislast u. a. Die Römer kennen den 
Prozess nur aus seiner praktischen Handhabung.'"**) 

Wir wollen nunmehr Belegstellen dalUr anführen, dass die 
exceptio eine Abänderung des objektiven Rechts in seiner An- 
wendung und indirekt häufig auch des objektiven Rechte als 
solchen ist und dass sie daher nur in bestimmten Fällen vorkommt. 

1. Dass die exceptio SC. Macedoniani eine Ab&nderung des 
Begrifis mutuum vermittelt und nur beim mutuum vorkommen 
kann, dass dies in gleicher Weise von der exceptio SC. Yellaeani 
bezüglich der Intercession and von der exceptio legis Oinciae 
bezüglich- der Schenkung gilt, bedarf nicht erst des Beweises. 
Es leuchtet von vornherein ein. 

2. Die exceptio SC. Trebelliani I. 1 § 2 D. ad SC. 

TreK 36, 1 lautet: placet, ut actiones neque 

in eos neque bis dtui. Nach römischen Begriffen war der 
Fidueiar Erbe und als solcher verpflichtet, in die Rechte und 
Verflichtungen des Erblassers einzutreten. Hätte man diese 
Verpflichtung beseitigt, so hätte man die Grundpfeiler des römi- 
schen Erbrechts erschüttert Dies umging man, indem man nach 
dem objektiven Rechte als solchem die Stellung des Fiduciars 

'*^ Es ist daher wolü nicht Zufall, dass wir über römisch© 
Prozessgesetze (lex Aebutia u. s. w.) so wenig wissen. Vergl. auch. 
■Wlasaak, Grünhut's Zeitschrift, XIX. (1892) S. 705 f. 
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«nverändert lieae, aber bei der Anwendung des Rechts die Klagen 
-fUr und gegen den Fiduciar verweigerte, und so indirekt den 
Onindsatz des Rechts als solchen von dem Eintritt des Erben 
in die Persönlichkeit des Erblassers abänderte. Dass die Absiebt 
des SC. Trebellianum auf eine Änderung des Rechts hinausgeht 
and man nicht etwa bloss eine bestimmte Art der Einrede f[lr den 
Fiduciar schaffen will, ergiebt sich auch daraus, dass das SC. 
Trebellianum keineswegs bloss zu Gunsten des Fiduciars, sondern 
auch gegen den Fiduciar eingreift (§ 4 eod.), ebenso aus der 
Translation der actiones auf die weiteren Fideikommissare 
<§ 8 eod.). 

3. lavolenus Priscus führt nach 1. 25 D. de donat. 39, 5 
aus, dasB wenn A dem B eine Sache giebt, damit dieser sie dem 
<^ schenke, B jedoch die Sache in seinem eigenen Namen dem 
C schenke, C nicht Eigentümer der Sache werde. An sich 
kann also A die Sache von C vindizieren. Das ist die Eonse- 
quenz der allgemeinen Rechtssätze über die Schenkung wie 
über den Eigenthumsübergang. Dies hebt lavolen ausdrucklich 
hervor: quantum ad iuris suptilitatem accipientis facta non est. 
Diesem Zustande gegenüber hilft dem C an sich keine Einrede. 
Welche Einrede sollte er auch machen? B hat ihm die Sache 
-des A als von sich herrührend geschenkt; die Schenkung ist 
also nicht zustande gekommen. Der Prätor kommt aber dem 
O zu Hilfe, indem er bei der Anwendung des Rechts, d. h. im 
Prozess dem C die exceptio doli mali gegen die Vindikation 
erteilt. Auf diese Weise durchbricht der Prätor im konkreten 
Fall die Schranken des bestehenden Rechts. Der Grundsatz, 
^ass man nur im stände ist, seine eigenen Sachen zu verschenken 
(nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet), ist hie- 
-durch im konkreten Falle beseitigt. Dass eine solche Abweichung 
von den bestehenden Grundsätzen hier vorliegt, deutet auch 
lavolenus an, wenn er sagt: sed benignius est, si agam contra 
-eum, qui rem accepit, exceptione doU mali me summoveri. Wäre 
die exceptio nur eine besondere Einrede, welche erst dann ein- 
greife, wenn die Partei sie geltend mache, so könnte doch der 
Jurist nicht so scharf hervorheben, dass eigentlich die Schenkung 
-ungiltig sei. Denn jene Einrede müsste dann doch zum Begriff 
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der Schenkung geboren, und eigentümlicli wäre ihr nur, dass 
sie auf Antrag berUcksiclitigt würde. Also eine Abänderung der 
bestehenden RechtBS&tze liegt vor. Man könnte nun sagen, dass, 
nachdem einmal der Prätor diese exceptio aufgestellt habe 
für den uns beschäftigenden Fall , nunmehr der Begriff der 
Schenkung verändert sei und also jene Einrede thatsächlich 
in den objektiv - rechtlichen Begriff der Schenkung über- 
gegangen sei. Also bleibe von dem ganzen Ver&hren bei 
dieser Veränderung des Rechtsbegriffs noch das übrig, dass jene 
Einrede nur auf Antrag berücksichtigt werde. Das erste ist 
richtig. Die Abänderung besteht und kommt in allen glächen 
Fallen zur Geltung bei der Handhabung des Rechts. Was die 
zw^te Schlussfolgerung betrifft, so soll unten eingehend die 
Frage erOrtert werden, welche Bewandtnis ea damit hat, dass die 
exceptio nur auf Antrag berücksichtigt wird. Hier mag nur 
so viel hervorgehoben werden, dass es nicht erfindlich ist, inwie- 
fern ^r diese neue Einrede noch etwas anderes charakteristisch 
sein soll, als dass sie ihre Entstehung der Anwendung des Rechts 
verdankt. Der Prätor änderte das bestehende Äktionenrecht; 
aber dafür, dass er bestimmte, dass er eine „solche" Einrede 
Qur dann berücksichtigen wolle, wenn die Partei dies ausdrücklich 
verlange, haben wir keinen Anhalt. Die Partei konnte dies auch 
gar nicht verlangen, denn der Prätor schuf ja erst die exceptio. 
Also konnte die Partei sich gar nicht auf sie berufen. Wir 
haben nun wieder keinen Anhalt dafür, dass es mit den 
Ezceptionen anders gehalten wurde, als sie geschaffen wurden, 
und anders, als sie schon da waren. Die exceptiones in factum 
wurden immer erst im konkreten Fall geschaffen. 

4. Auch das Beispiel bei G. U, 84 ist charakteristisch daftir. 
Wenn ein Schuldner seinem Gläubiger, welcher Mündel ist, Zahlung 
leistet, so geht zwar das Geld in das Eigentum des MUndels über, 
aber der Schuldner wird nicht befreit, da das Mündel ohne Zu- 
stimmung des Vormundes eine Verpflichtung nicht aufheben 
kann. Wenn aber das Mündel durch jene Zahlung bereichert 
ist und trotzdem von dem Schuldner nocbm^ge Zahlung ein- 
klage, so werde das Mündel mit der exceptio doli abgewiesen. 
Gaius giebt selbst an, dass die exceptio dem Zwecke diene, die 
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OrundBätze iür Eioklagang einer Verpflichtung tur gewisse Fälle 
abzuändern. An sieb ist die Verpflichtung zwischen dem Schuldner 
und dem Mündel nicht beseitigt. Dem Mündel steht also die 
actio auf Grund des Schuldverhältnisses za. Nichtsdestoweniger 
solle in diesem Falle die actio nicht durchgreifen. Die Orund- 
s&tze von der beschränkten Handlungsfähigkeit des Mündds sind 
durchbrochen, insofern als das Mündel unter Umständen Zahlung 
annehmen kann. 

5. Ebenso spricht sich Gaius über die exceptio aus bei der 
exceptio rei iudicatae. Nach G. IV. 106 kann bei den indicia 
imp. cont. die einmal erledigte actio nichtsdestoweniger wieder 
angestellt werden. Es hängt dies mit der Zuständigkeit der 
Prätoren zusammen, wonach die von den Prätoren eingesetzten 
iudicia tamdiu valent, quamdiu is, qui ea praecepit, Imperium 
habebit (G. IV. 105). Dieser Grundsatz der römischen Gerichts- 
verfasBung bei der Erteilung der acüones sollte eine Abänderung 
erfahren ßlr die Fälle, wo durch einen irtiheren Prätor über 
dasselbe Streitrerhältnis schon einmal eine actio gegeben war. 
Diese Änderung wurde vermittelt durch die exceptio. Dies hebt 
auch Gaius deutlich hervor, indem er nach den Worten postea 
nihilo minus ipso iure de eadem re agi potest fortfilhrt et ideo 
neceesaria est exceptio rei iudicatae vel i. i. d. Das ideo doku- 
mentiert die abändernde Wirkung der exceptio. "") 

6. Eingebend spricht sich über die Exceptionen aus Gaius 
in seinen Institutionen IV. 115 ff. Er führt aus, dass die Ex- 
ceptionen ein Verteidigungsmittel des Beklagten sind. Damit 
ist die prozessualische Natur der Excepüonen gekennzeichnet. 
Wie die actio das prozessualische Mittel zur VerwirkUchung des 

"0) Im näheren soll nicht darauf eingegangen werden, warum 
audi bei den iudicia legitima in gewissen Fällen (nämlich bei den 
actionea in rem und in factum) die exceptio notwendig ist. Es scheint, 
als ob ein iudicium legitunum nur deshalb ein solches war, welches in 
peraoriam. gerichtet ist, weil nach altrömischer Auffassung jede Klage 
gegen die Person gerichtet werdeu musste. Andere Klagen scheint 
man nicht gekannt zu haben. Aus diesem Grunde durften alle nicht 
persSnlichen Klagen des civilen Bechts in den Kreis der iudicia legitima 
nicht gehören. Auch die actiones in factum dürften wegen ihrer späteren 
Entstehung nicht zu den iudicia legitima gerechnet worden sein. 
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Bechts ist, so ist die exceptio ein Institut des r&mischen Aktionen- 
Systems, welches dem Beklagten zur Hand steht. Iniquum sit 
eam iadicio condemnari sagt G. IV. 116a, nachdem er vorher 
ange^ben, dass der Beklagte häufig nach den Chiindsfttzen des 
ius civile verurteilt werden müsate. G-aius fahrt folgendes Bei- 
spiel an: A verpflichtet sich dem B in Form einer Stipulation 
zur Zahlung einer Geldsumme, welche B dem A mit der Ver- 
pflichtung zur RtiokzahluDg gegeben habe. Auf Grund dieser 
Stipulation hat B gegen A die Klage (dare enim te oportet), 
da das römische Aktionensystem schon auf Grand der formellen 
Stipulation ohne Rücksicht auf das thats&chliche BechtsverblUtnis 
die actio gewährt. Nun aber hat B dem A das Geld, in Er- 
wartung dessen A spondiert hatte, nicht gegeben. An der Ge- 
wahrung der actio zu Gunsten des B ändert dies nichts. Sollte 
also in diesem Falle dem A geholfen werden, so mOsste die 
Stipulation ihres abstrakten Charakters entkleidet werden. Dies 
wollte man nicht geschehen lassen, da in anderen Fällen gerade 
der abstrakte Charakter der Stipulation vollberechtigt war. Es 
blieb also nur der Weg offen, da man den Begriff der Stipulation 
nicht ändern wollte, die Grundsätze über die Erteilung der actio 
aof Grund der Stipulation zu ändern. Dies geschah durch die 
exceptio, durch welche die erteilte actio annulliert wurde. Wir 
haben auch keine Spur davon bei Gaius, dass die exceptio ein- 
geführt wurde, um eine Einrede zu schaffen, welche nur auf 
Antrag berücksichtigt werden soll. Sicher hätte an dieser Stelle 
Gaius sich darüber ausgesprochen, wenn das der Fall wäre. Das 
Gleiche lässt sich ausföhren ftir die Beispiele bei G. IV. 116b, 
117a und b. Gaius hebt auch hervor, dass die Exceptionen 
eine Änderung des bestehenden Aktionenrechts darstellen, denn 
er sagt IV. 118, dass die Exceptionen teils der Prätor im Edikt 
schon hat, teils sie im konkreten Fall erteilt. Dass die Änderung 
bei Anwendung des Rechts eintritt, bebt Guus IV. 119 auch 
hervor mit den Worten exceptio condicionalem faciat con- 
demnationem, id est, ne aliter iudex condemnet. 

7. Die exceptio ,ac si non in ea causa sint tabulae testa- 
menti , ut contra eas bonorum possessio dari possit'. Diese 
exceptio steht demjenigen entgegen, qui cum berede eins egit. 
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qui filiam (Mommsen schiebt hier wohl mit Recht emancipatum 
ein*") praeterierat (Ulpianus 1. 2 D. de except. rei iud. 44, 2). 
Der emanzipierte Sohn konnte nach civilem Recht im 
Testament übergangen werden. Es ist bekannt, dass behu& 
Abinderong des ciTÜen Erbrechts der Prätor eingriff und that- 
sächlich nach anderen Grandsätzen die bonorum posseBsio erteilte. 
Wenn nnn jemand gegen den Erben eines Mannes klagte, welcher 
seinen emanzipierten Sohn im Testament übergangen und den 
X zum Erben eingesetzt hatte, so ist der X nach civilem R«cht 
Erbe und somit fiir die Schulden der Erbschaft verhaftet. Die 
Erbschaft wird ihm nun zwar durch den [o^torischen Eingriff 
der Erteilung der bonorum possessio entrissen, nichtsdestoweniger 
bleibt X Erbe (heres sine re] und für die Schulden der Erbschaft 
verpflichtet. Um diesen Rest des verbliebenen alten Rechts zu 
beseitigen und also auch hier eine Änderung herbeizuführen, 
wird unsere exceptio gegeben. Der Grundsatz also, dass der 
heres fUr die Schulden der Erbschaft haite, wird abgeändert. 
Der heres weist die Zumutung mit der exceptio zurück. — Ea 
braucht wohl nicht des weiteren ausgeführt zu werden, dass unsere 
exceptio nur für diesen Fall berechnet ist. So führt Julian sie 
för denselben Fall an in 1. 15 D. de O. et A. 44, 7. Wo die 
Sache zwar ähnlich, aber nicht gleichartig liegt, wird eine andere 
exceptio gegeben. So ist es bei Marcian 1. 15 D. de bon. poss. 
37, 4. Der emanzipierte Sohn ist im Testament übergangen und 
wird nun von dem eingesetzten Erben auf das verklagt, was er 
dem Vater schuldig war. Hier wird dem Sohn eine andere 
exceptio gegeben, nämlich ,si non contra tabulas bonorum 
possessio filio dari potest'. Recht bezeichnend für die exceptio 
doli ist es, dass sie mit der genannten exceptio konkurriert. 
Ebenso wird eine andere exceptio gegeben in einem Fall, der 
gleichfalls unserem ersten ähnlich ist, bei lulianas 1. 25 D. de 
bon. libert. 38, 2: Quamdiu patrono bonorum possessio parÜB 
debitae dari potest, exceptio debitoribus datur adversus heredem 
petentem: ,si non in ea causa sit patronus, ut bonorum poseessio- 

"^) Dass Tom emancipatus fllius die Rede ist, ergiebt sicli aus 
der Fortsetzung in der Stelle. 
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nem pro parte debita contra tabulaa petere possit'. ObwoU also 
der beres ein Recht bat, die Schulden der Erbschaft einzuziehen, 
werden doch mit HQckBicht auf die anderweitige {prfttoriBche) 
Regelung des Erbrechts ihm die actiones versagt, er mit den 
aetioneB abgewiesen. 

Die drei verschiedenen Exceptionen, welche wir soeben an- 
gefahrt haben, beruhen sämtlich auf dem Hechtssatze, dass der 
faeres sine re aus der Erbschaft weder verpflichtet noch berechtigt 
wird. Man wird zugestehen, dass hier die Aufgabe der exceptio, 
das bestehende Recht abzuändern, deutlich zu Tage tritt Es 
ist nun vielleicht auffallend, dass man diese drei exceptiones nicht 
unter einem höheren Gesichtspunkte vereinigte, da sie doch auf 
demselben Prinzipe beruhen. Wir erklären uns dies damit, dass 
unsere exceptiones verhältnismässig spät vorkommen, die eine bei 
Julian, die anderen dagegen erst gegen Ende -der klassischen 
Jurisprudenz. Dabei sei hervorgehoben, dass es an einem Ver- 
such der Zusammenfassung nicht gefehlt liat. Marcian will 
unsere Exceptionen unter die allgemeine exceptio doli einreiben, 
^e Idee, die wahrscheinlich Marcian bei einem anderen Juristen 
sdner Zeit gefunden und zu Papier gebracht hat. Dabei ent- 
geht es uns keineswegs, dass auch nach Marcian ein Unterschied 
zwischen der exceptio ,8i non contra tahulas rel* und der 
exceptio doU besteht. Vielleicht haben wir die Zusammenfassung 
unserer drei Exceptionen in der exceptio bonorum possessionis 
Don datae, welche Paulus 1. 20 D. except: rei iud. 44, 2 erwähnt. 
Dagegen gehört die exceptio, ,si A* A" ex edicto meo bonorum 
possessio data est' wohl nicht hierher^'^). Unsere drei genannten 
^ceptionen führen also dieselbe Änderung im objektiven Recht 
herbei, wie auf einem anderen Gebiete das SC. Trebellianum. 

8. Die exceptio ,quod incendü defendendi causa factum 
non sit'. Äquilius Gallus"') führt nach einem Excerpt aus 
Ulpian (1. 7 § 4 D, quod vi. 43, 23) eine exceptio ,quod incendü 
defendendi cauea factum non sit' an, welche in das interdictum 
qaod vi aut clam eingeschoben wird. Nach den allgemeinen 



"») Lend, Z. d. Sav. St., X S. 76. 
173) vei^l. Krüger, R Q-, S. 69 Anm. i 
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QrundBfttzen dieses Interdikts ist jeder eigenmächtige EingrifF In 
die Interessenspliäre des NKchbarn verboteti^"). Dieser Begriff 
des Interdikts soll nicht Platz greifen, wenn der Ergriff zar 
Abwehr einer Feuersbrnnst geschieht. Wollte man den Begriff' 
des interdictam guod vi aut clam festhalten, wie er oben an- 
gegeben ist, so gab es fllr die römischen Juristen kein andere» 
Mittel, als bei der Anwendung jenes Rechtsmittels ein Korrektiv 
zu finden. Dieses ist eben jene exceptio. Es soll im konkreten 
Falle durch die exceptio der Begriff des interdictam abgeändert 
werden. Serr. Sulpicius bebt noch in unserem Beispiel hervor, 
dass die exceptio aber nur dann erteilt werden sollte, wenn ein 
magistratus in die Interessensphftre des Nachbarn zur Abwehr 
des Brandes eingegriffen hat. Daraus ergiebt sich klar, dass die 
exceptio eine AlAndentng von den Grundsätzen des interdictam 
quod vi enthält.'") 

Eine andere exceptio, welche wieder andere VorauBsetzungen 
für das interdictam quod vi aut clam erfordert, ist die excepti» 
,quod non tu vi aut clam fecisti'. lulianus bei Ulpianus 1. 7 
§ 3 D. quod vi. 43, 24: utor adversus te interdicto quod vi aut 
clam, an possis olncere mihi eandem exceptionem: ,quod non 
tu vi aut clam fecisti'? 

A will seinem Nachbarn B verbieten, eigenmächtige Ver- 
änderungen vorzunehmen, aber an Gegenständen, die A selbst 
dem B gegenüber eigenmächtig hergestellt hat. An sich würde 
nach dem Begriffe des interdictum A dem B jene Veränderung- 
verbieten können. Der Prätor will aber unter den erwähnten 
Umständen den B schützen, da B nur das verändert, was A 
widerrechtlich geschaffen. Zu diesem Zwecke ^ebt der Prfttor 
dem B ein Mittel an die Hand, nämlich die erwähnte exceptio. 
Aber es fügt noch der Jurist hinzu, dass dieses Rechtsmittel 
der Frätor nicht immer geben solle, sondern non (Uiter nisi ex 
magna et necessaria causa. Dieser letztere Zusatz beweist, dass 



"*) Demburg, I. § 234. 

1'^) So fasst die Natur der exceptio in unserem Fall auch riohtig^ 
auf Schmidt, Interdikten verfahren, S. 95, 100, lOö f., dagegen £arlowa, 
Reolitsgeschäft, S. 155, aber ohne Begründung. 
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es sich bei der exceptio um einen Rechtsbebelf für ganz be- 
stimmte Fälle handelt. 

9. Die exceptio ,si ille ilU non denantiaverit, ne ilU serro 
crederet'. Nach den GrundBAtzen der actio institoria wird der 
Herr durch die Geschäfte des institor berechtigt und verpäichtet. 
Wenn nun der Herr die Zuständigkeit des institor beschränken 
will und z. B. einer Person ausdrücklich verbietet, dem institor 
Kredit zu gewahren, so fragt es sich, ob nichtsdestoweniger der 
Herr durch die gegenteilige Kreditgewährung verpflichtet wird. 
Nach den Chrund Sätzen der actio institoria muss dies bejaht 
werden, da daselbst von einer Beschränkung des institor nicht 
die Eede ist. Froculns führt nun an (1. 17 § 4 D. de inst. act. 
14, 3), dass in diesem Falle die Voranssetzungen der actio 
institoria verändert werden können durch Einachiebung der 
exceptio ,si ille Uli non denantiaverit, ne illi servo crederet*. Mit 
dieser exceptio sind die Yoraossetzangen der actio institoria ver- 
ändert, und es ist natürlich, dass der Herr sich jederzeit auf jene 
exceptio berufen kann. £a fragt sich nun, wie dem Kredit- 
gewahrer zu helfen ist, wenn der institor ein peculium hat, oder 
der Herr durch jene Kreditleistung bereichert ist. Sowie die 
Voraussetzungen der actio institoria sich durch jene exceptio 
verändert haben, mUsste der Herr in jedem Fall obsiegen. Daher 
werden denn in den letzteren Fällen die Voraussetzungen der actio 
institoria noch näher präzisiert durch die replicatio doli mali, von 
welcher Proculus ebenfalls in der angefahrten Stelle spricht. 

Aber auch auadrllcklich wird in unseren Quellen hervor- 
gehoben , dass die exceptio eine Abänderung des obj ektiven 
Rechts in seiner Anwendung und indirekt häufig auch des objek- 
tiven Rechts als solchen darstellt. 

Ulpianua 1. 3 § 3 D. quod quisque iuris. 3,2: Si is, pro 
quo spopondisti impetraverit, ne aliquis debitor ipsius adversus 
eum exceptione ntatur, deinde tu in negotio, in quo spopondisti, 
velia exceptione uti: nee te nee ipsum oportet hoc impetrare, 
etsi interdum patiaris iniuriam, si solvendo debitor non sit. 
Sed si tu incidisti in edictum, reus quidem utetur exceptione, tu 
non utaris: nee poena tua ad reum promittendi pertinebit: et 
ideo mandati actionem non habebis. 
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A hat als Bilrge fllr B promittiert und B hat vom Prätor^^o) 
erwirkt, daea ein Schuldner des B gegen ihn eine exceptio nicht 
bekomme. Darauf will A in dem Qesch&ft, für welches er pro- 
mittiert bat, die exceptio gebrauchen. Es heisst dann, dasB nach 
den Grundsätzen des in diesem Titel behandelten £dikt8*^^) 
weder A noch B die exceptio haben. Was den Schlugs etsi 
iDterdum patiaris iniuriam rell. betrifft, so bezieht sich dies wohl 
auf die Fälle, in denen A das, was er esceptionsmässig geltend 
machen kann, auch mit ^er besonderen actio verfolgen kann; 
in diesen Fällen kann er bei Insolvenz des Schuldners geschädigt 
werden, da die actio w^en dieser Insolvenz für ihn ohne Wert 
ist, während er seinerseits dem Schuldner zahlen muss, da er 
die exceptio nicht hat. Wenn aber A vom Frätor erwirkt, dass 
der Schuldner die exceptio nicht erhält, so kann nichts desto- 
weniger der Hauptschuldner B die exceptio geltend macbea, 
A dagegen nach den Grundsätzen unseres £dikts nicht. Auch 
kann A wegen dieses Ausfalls sich nicht an B halten. Ä ist 
eben Bürge und haftet lllr die Bürgschaftsschuld und zwar so- 
wohl für die erleichterte wie ffir die erschwerte Bfirgschaftsschuld. 
Wenn B dadurch, dass er das Michtzugestftndnis ^ner exceptio er- 
wirkt, sich die Schuld erschwert dadurch, dass er nun seinerseits die 
exceptio nicht geltend machen kann, so greift diese Erschwerung auch 
itlr den Bürgen ein. Wenn dagegen A die Burgschaftsschuld sich auf 
dieselbe Weise erschwert, so gilt diese Erschwerung nur fUr A, 
nicht fUr den Hauptschuldner B. Es ist diese Entscheidung 
übereinstimmend mit einer Entscheidung des Scaevola (L 63 D. 
de fideiuss. 46, 1), wonach der Bürge flkr die Hauptechuld in 
ihrem thatsächlichen Bestände verhaftet ist. Für unsere hier be- 
sprochene Frage beweist aber die Stelle, dass die exceptio eine 
Abänderung des positiven Rechts herbeifUhrt, dass die exceptio 
ein Rechtssatz ist, bei der Anwendung des Bechts geschaffen. 
Daher wird in unserm Edikt ausdrücklich davon gesprochen. 
Qui magistratum potestatemve habebit, si quid in aliquem novi 



"*) Dass das impetraverit auf das Einwirken vom Prätor deutet, 
ergiebt sich aus 1. 3. pr. D. eod. 

1") Vergl. Puchta, Jnstit., 1. § 115. 
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iuris Btatuerit sive qnie apud eum aliquid novi iuris 

optinuerit ipsiim eodem iure ati oportebit. > '^) Ein Bei- 

Bpiel fOr dae vom Pr&tor geech^eue nOTum ius ist aber sacb 
unserer Stelle die exceptio. Natürlich ist dies ius nicht ius civile, 
sondern es steht hier ius in der Bedeutung von Recht im all- 
gemeinen. 

Auch Ulpian sagt in einer Stelle,^") die wahrscheinlich 
aus älteren Juristenschriften ausgeschrieben ist, dass die exceptio 
eine Neuerung des ciTÜen Rechts durch das pr&torieche darstellt: 
Si quis con&titnerit quod iure civiH debebat, iure praetorio non 
debebat, id est per exceptionem .... Durch Yermittelung der 
exceptio gelten also andere Grundsätze, als nach ius civile zu 
erwarten gewesen wäre. Die exceptio hat das ius civile ab- 
geändert. 

Auch Paulos (1. 1 § 1 D. de doli mali except. 44, 4) hebt 
hervor, daas die exceptio eine Änderung des bestehenden Rechts- 
zustandee darstellt: Ideo autem hanc exceptionem praetor pro- 
poBuit, ne cui dolos snus per occasioaem iuris civili s contra na- 
turalem aequitatem prosit. Auch hier erscheint die Abweichung 
Tom bestehenden Recht als durch die exceptio doli vermittelt. 

Auch der Titel des Edikts Quarum rerum actio non datur^*") 
beweist, dass die exceptio eine Äb&nderung des Rechts darstellt. 
Wie schon Lenel**') mit Recht hervorhebt, wird unter diesem 
Titel nur von den Exceptionen gehandelt. Indem aber dem 
Titel die oben bezeichnete Überschrift gegeben ist, wird damit 
die Identität des actio non datur mit exceptio hervorgehoben. 
Es wird nicht etwa in dem Titel gehandelt, wann die actio nicht 
erteilt wird aus formalen Gründen, oder weil die regelmässigen 
Voraussetzungen der actio nicht vorliegen. Das wäre liberäflssig 
hervorzuheben, da es selbstverständhch ist, dass, wenn auf Ghnind 
der Stipulation die actio erteilt wird, die actio natürlich versagt 
wird, wenn von vornherein klar ist, dass eine Stipulation nicht 
vorhegt. In dem Titel werden vielmehr solche Fälle behandelt^ 



178) VergL Lenel, Ed. perp., S. 47. 
"») 1. 3 § 1 D. de pec. conat. 13, 5. 
»*) Vergl. Lenel, Ed. perp., § 278. 
«') Lenel, Except., S. 23 und 106f. 
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in denen die actio nickt erteilt wird, trotzdem die regelmässigen 
Voraassetzungen der actio vorliegen. Daraus ergiebl aich der 
gerechtfertigte ScUnsi, dass diese Versagung der actio eine Än- 
derung des objektiTen Rechts darstellt. 

Mit uDBerer Ansicht BttmmeD auch diejenigen Stellen überein, 
welche eine Definition der exceptio geben. Zu viel Wert soll 
diesen Stellen nicht beigemessen werden, da jene Definitionen 
verschieden ausgelegt werden können. Sie mQgen aber angeführt 
werden, um zu zeigen, dass auf jeden Fall die in den Quellen 
angegebenen Definitionen der exceptio nicht gegen unsere Ansicht 
sprechen. 

Ulpianus 1. 2 pr. D. de except. 44, 1 ; Exceptio dicta est 
quasi quaedam exclusio, quae opponi actioni cuiusque rei Eolet 
ad excludendum id, quod in intentionem condemnationemque de- 
ductum est. 

Die exceptio wird au^gefasst als Ausnahme von der Regd. 
Die Regel ist aber die Anwendung des objektiven Rechts, wie es 
den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen entspricht. 
Wird von diesen Grundsätzen abgewichen, so hat indirekt auch 
das objektive Recht als solches bei seiner Anwendung eine Ab- 
änderung erfahren. 

Paulus 1. 22 pr. D. de except. 44, 1: Exceptio est condicio, 
quae modo eximit reum damnatione, modo minuit damnationem. 

Die exceptio erscheint als Bedingung, als Voraussetzung 
fiir die Verurteilung. Da aber die Voraussetzungen der Verurteilung 
in dem Wortlaute der actio enthalten sind, und anderseits der 
Satz gilt actionis verbo non continetur exceptio, so muss die 
exceptio eine neue Voraussetzung für die Verurteilung dar- 
stellen, also eine Abweichung von den in der actio angegebenen 
Vorausse tzungen . 

g. S. Gegnerisehe Ansichten über den B^^iff der exceptio. 

A. Im Gegensatze zu unserer Auffassung, dass die exceptio 
eine Abänderung des objektiven Rechts in seiner Anwendung und 
indirekt häufig auch des objektiven Rechts als aolchen darstellt 
und daher nur da vorkommt, wo sie vom Rechts Organismus aus- 
drücklich anerkannt ist (wenn aach zum Teil diese „Ausnahmen" 
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zQsammeDgefaaBt und unter allgemeine Qesichtspunkte gestellt 
sind), bebauptet die in den PandektenlehrbUchem immer noch 
herrschende Meinung, dasB die exceptio eine besondere Art von 
Einwand, eine „Einrede" in diesem Sinne sei und daher einen 
allgemeinen Charakter habe.^^*) Nachdem diese herrschende 
.Meinung eingehend bekämpft ist **'), und auf jeden Fall so viel 
dargethan ist, dass die einzelnen Funkte der herrschenden Mei- 
nung sich !n unseren Quellen nicht durchführen lassen, dass also 
die herrschende Meinung in aprioristischer Weise den römischen 
Quellen eine Auffassung aufzwingt, welche durchaus nicht in den 
Quellen liegt, mögen hier nur die wesentlichen Momente, welche 
.gegen die herrschende Meinung sprechen und als Ergänzung des 
bisher in der Litteratur dagegen Angeführten dienen können, be- 
leuchtet werden. 

1. Die herrschende Meinung behauptet, dass die exceptio 
ein der actio entgegengesetztes Recht oder einen solchen Um- 
stand darstelle, wodurch die actio in ihrer Wirkung gehemmt 
■werde. Die exceptio habe somit eine selbständige Stellung, so 
dass durch Wegfall der exceptio die actio pura wieder zur Gel- 
tung komme. 18*) Was das der actio gegenübertretende „Recht" 
betrifft, so ist von Bekker und Lenel nachgewiesen,***) dass der 
exceptio keineswegs immer ein Recht zu Grunde liegt. Dem ist 
nicht abgeholfen, wenn man, wie Windscheid es tbut, von einem 
«ntgegen steh enden „Umstände" spricht. Einmal ist „Umstand" 
kein juristischer Begriff, und weiter ist dieser Ausdruck so all- 
gemein, dass man auf Grund davon unmöglich einen allgemein 
giltigen Begriff der exceptio konstruieren kann. Was dagegen 
Jie n rechtshemmende" Wirkung der exceptio betrifft, so meinen 

tüf Vergl. Demhurg I. § 137; Windscheid I. § 47 Aam. 1, auch 
Kariowa, Rechtsgeschäft S. 156 f., Brinz, Kr. Vjsch., XIV. S. 208, 209. 

wä) von Albrecht, Except, S. 1 f.; Eisele, Gnmdl., S. 35 f.; Lenel, 
Escept., S. 41 f.; Thon, Z. f. R. G., II. S. 242 f.; Bekker, Proc. Konsumpt., 
S. 87 f. und Akt. n. S. 275 f.; Brinz I. § 106 S. 369 f. und Kr. Vjsch. 
XrV. S. 221 f. 

1") Vergl. insbesondere v. Savigny, Syst., V. S. 152 f.; Windscheid, 
I. § 47; Demburg I. § 137. 

i»s) Bekker, Proc. Konsumpt., S. 93 f. und Akt. II. S. 275; Lenel, 
Except, S. 101 Anm. 1, vergl. auch Krüger, Z. f. E. G., VII. S. 219 f. 
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wir, das« auch dieser Punkt dnrcli die AusführuDgen tod Lenel^^ 



Hier eoll noch die vermeintliche selbatfiadjge Stellang der 
exceptio erörtert werden. E> ist nun äne ganz tische Behaup- 
tung, welche sich nur erkl&rt aus der aprioristischen Weise, mit 
welcher man die römische exceptio zu konstruieren versucht hat, 
dass die exceptio untergeben kSnne, und dass dann die alte actio 
wieder zum Vorschein komme. Niemals wird in den Quellen 
gesagt, dass die exceptio wieder heseitigt werden könne.'^') Viel- 
mehr hleibt die exceptio, wenn sie einmal in die Formel ein- 
geschoben ist, aber es kann ein neuer Zusatz hinzutreten, die 
replicatio. Dadurch wird aber die exceptio nicht aufgehoben. 
Stellen wir uns einen praktischen Fall vor. Die actio enthält die 
Voraussetzungen für die Kondemivation ; die exceptio ändert diese 
Voraussetzungen ab. £s ansteht damit eine neue actio, welche 



1») Except S. 102 f. 

'") Die Quellen sagen nie: exceptio tollitur durch die replicatio, 
wie etwa eine Obligation aufgehoben werden kann, sondern sie haben 
eine andere Ausdrucksweise, z, B. findet sich ein exceptlonem repli- 
catione infirmandam von lulian bei ülpiauus L 4 § 5 D., si quis caut. 
in lud. 2, 11, ein exceptionem replicatione lepeüendam bei Ulpianus 
1. 6 D. ad SC. Vell. 16, 1. Wenn aber in den Quellen AusdrQcke gebraucht 
werden, als ob durch die replicatio die exceptio beseitigt 'würde (doli 
rephcatione posita defensionem exceptionis amittit. Fapinianus 1. 7 D. 
ad SC. Vell. 16, 1; replicatione exceptio eUdetur. Ulpianus 1. 21 § 1 D. de 
pignor. 20, 1 und Paulus 1. 27 § 3 D. de pactis. 2, 14), so wird dadurch nur 
der durch die rephcatio herbeigeführte Endeffekt hervorgehoben, denn 
thataächlich bleibt ja die exceptio. Dasa in jener Auadrucksweise nicht 
eine juristische Aufhebungsart gemeint ist, ergiebt sich auch aus der 
obigen Stelle von Paulus L 27 § 2 D. de pactis. 2, 14, wo er von den pacU 
de non petendo und de itenun petendo sagt: prius pactum per posterius 
elidetur, non quidem ipso iure, sicut tollitur süpulatio per Stipu- 
lationen! et ideo replicatione exceptio elidetur. Bei der Definition 

der replicatio sagt dann auch TJlpian (1. 2 § 1 D. de except. 44, 1): repli- 
cationes ideo necessariae sunt, ut exceptiones excludant: semper enim 
replicatio idcirco obicitur, ut exceptionem oppugnat. Von einer 
juristischen Aufhebung der exceptio ist nicht die Kode. TJlpian sagt 
in der Stelle auch weiter, dass es sieh um Abänderungen des Eechts 
handelt teils zum Nutzen des Beklagten, theils des Klägers, L 2 § 2 D. 
de except. 44, 1 : Illud tenendum est onmem exceptionem vel replicationem 
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mit der alten actio nur das gemeinsam hat, da« ein Bestandteil 
der neuen actio die alte actio ist Tritt nun noch eine replicatio 
hinzn, so werden die Voraussetzungen der Kondemnation wiederum 
abgeändert. Es entsteht eine weitere neue actio, welche die Form 
hat: actio + exceptio + replicatio. Keineswegs besrätigt aber die 
replicatio die exceptio. Wenn wir die actio certae creditae pe* 
cuniae + exceptio SC. Macedoniani haben , so wird durch die 
hinzutretende replicatio doli'"^) keineswegs die exceptio SC. Mace- 
doniani beseitigt. Die exceptio SC. Macedoniani bleibt vielmehr 
und wird nur durch die replicatio doli modifiziert.^^^) Dass die 
replicatio die exceptio begrifflich nicht beseitigt, auch nicht 
einmal in der Wirkung, ergiebt sich daraus, dass die replicatio 
ebenso wie die exceptio auch kondemnationsmiademd wirken kann. 
Mit einigen Worten soll noch auf unsere Auffassung, dass 
actio + exceptio ^ne neue actio ist, zunickgekommen werden. 

exclusoriam esse: exceptio actorem excludit, replicatio reum. Wenn 
man dagegen sagen wollte, dass es sich nicht um die Aufliebung von 
Obligationen handelt (und dass aus diesem Grunde nicht gesagt wird 
tioUitur), sondern am die Aufhebung einer actio (daher die hSufige 
Ausdnicbsweise amissa est actio per exceptionem), so ist darauf zu 
erwidern, dass eine actio überhaupt nicht „aufgehoben" werden kann; 
entweder besteht sie, oder sie besteht nicht, ein Drittes hat keine Statt. 
Die angeführten Ausdrücke haben nur den thatsächlichen Endeffekt vor 
Augen. So, präaise, G. IV. 126: per eam (seil, replicaüonem) replicatur 
atque resolvitur vis exceptionis. 

^ UlpianuB 1. 4 § 14 D. de doli mali excepL 44, 4. 

i^) Dass die replicatio eine weitere Abänderung des Aktionen - 
rechts darstellt, meinen wir ergiebt sich auch aus den Worten Justiniana 
über die Beplikationen, wo er dieselben weitere AJlegationeu nennt 
(alia allegatione opus est pr. J. de replic. 4, 14, vergl. dazu Theoph. 
ibid.). Wenn wir auf diese Weise die Exceptionen, £eplicationen u. s. w. 
verstehen, nicht aber uns begnügen mit der Antwort, daes civiles und 
prätorisches Recht miteinander streiten, so werden uns solche Fragen, 
warum denn gegen eine prätorische actio auch eine exceptio gegeben 
wird, keine Schwierigkeiten bieten, wie sie solche z. B. Albrecht, 
Except., S. 33 bereiten, der mitunter sich nicht anders zu helfen weiss, 
als zu behaupten, „dass die Verteidigungen gegen eine prätorische 
Klage keine wahren exceptiones gewesen" seien, „da sie nicht das ius 
civile, sondern nur die aeqnitas zu ihrem Gegensatze hatten". Vergl. 
unten S. 113. 
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Allerdings nennen die Quellen die actio + exceptio nicht eine 
neue actio; vielmelir heis8t ea ausdrUcklicli : actionis verbo non 
continetur exceptio. Aber was ist actio? Ea ist ein Schema 
von Yorauuetzangen für die Kondemnation. Zu diesem Schema 
gehört die exceptio nicht. Es geht die exceptio keineswegs in 
die actio Über. Aber sicherlich enthält die exceptio eine neae 
Voraussetzung für die Kondemnation und zwar eine ausserhalb 
der actio stehende, eine in dem vorhandenen Aktionensystem 
noch nicht berücksichtigte Voraussetzung. Die*, daas die exceptio 
ausserhalb der actio steht, will unser Ausspruch nur sagen. Dass 
die rdmischen Juristen nicht einen neuen Namen für die Zu- 
sammenfassung von actio + exceptio gebildet haben, ist echt 
römische Art. Als durch das SC. Vellaeanum eine Abänderung 
des Begriffs der Intercession, sobald es sich um die Intercession 
einer Frau handelt, herbeigefUhi't wurde, hätten die römischen 
Juristen nunmehr eine neue actio als Intercessionsklage bilden 
können, um jener Bestimmung des Senatus consultum gerecht 
zu werden. In echt römischer Weise haben sie diesen Weg 
nicht gemacht, sondern ihren Zweck erreicht durch einen Zusatz 
zur alten actio, welcher diesen Ausnahmefall berücksichtigte. 
Anders ist es auch bei der exceptio doli nicht. Nur dass hier 
die Fälle viel zahlreicher sind, da der bona fides - Begriff 
immer mehr in den ganzen Rechtaorganieinus eingreift. Dass 
itn Endeffekt durch die exceptio häufig die actio eine nulla wird, 
und dass durch die replicatio häufig der Effekt herbeigeführt 
wird, als ob die pura actio vorliegt, kann fUr den Begriff der 
exceptio oder der replicatio nicht wesentlich sein, da auch sonst 
bei Anwendung des Rechts im Endeffekt ein frUherea Recht 
wiedererweckt wird, ohne dass man darin für das Mittel, durch 
welches dieses Ziel erreicht wird, ein wesentliches Moment er- 
blicken dürfte. ^^°) Bekanntlich geschieht aber diese Wirkung 

•*") Diesen Punkt hat Lenel, Except., S. 119 f. eingehend er- 
örtert. Durch die replicatio wird nicht das Recht der actio wieder- 
erweckt, sondern kommt überhaupt erst zur Entstehung. Denn 
Recht liegt nur dann Yor, ^enn es auch bei der Anwendung des 
Rechts aaerkannt wird. Übrigens kennen die Römer' die Kon- 
struktion von der Wiedererweckbarkeit eines Rechts überhaupt nicht 
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durch die exceptio wie replicatio niclit immer, da sowohl exceptio 
wie repltcatio koDdemnationsmindemd wirken können, also 
keineswegs immer die ganze actio beseitigen. 

Aber ancli der gegnerischen Argumentation, dass es tod 
praktischer Bedeutung sei, ob jemand ein Recht „an sich" nicht 
Bei ihnen wird durch die Konvalescenz nicht ein früheres Recht 
erweckt, sondern es kommt mit diesem Augonblii^ erst zur Ent- 
stehung. Wenn Ijenel demgegenüber meint, dass die rSmische Fendenz- 
konstruktion nur eine Fiktion sei, um den wirklichen Sachverhalt zu 
verdecken, so kann nur so viel daran richtig sein, dass man das Rechts- 
verhältnis auch als wiedererwecktes Recht konstruieren kann, nicht 
aber, dass die RSmer dies gethan haben. Die römischen Juristen sagen 
ausdrücklich, dass eine Schenkung zvrischen Ehegatten als rechtsgiltig 
erst dann zu betrachten ist, wenn sie vor dem Tode des schenkenden. 
Ehegatten oicbt widerrufen ist. Dass durch die i. i. restitutio ein 
früherer Rechtszustand wiederhergestellt wird, dürfte man wohl nicht 
als Argument gegen das Gesagte anführen. Ton einer "Wiedererweckung 
eines Rechts ist hier nicht die Bede, vielmehr schafft hier der 
Prätor neues Recht (daher die neue actio, die sogen, resdssoria), 
welches dem früheren, verlorenen Rechte gleich ist Vergl. auch 
Demburg I. § 139; Bekker, Akt, II. S. 283. "Was den von Demburg, 
Pfandrecht, II. S. 206 angeführten Fall der 'Wiederauflebung der „nur 
scheinbar getilgten Forderung" betrifft, so fassen die Quellen keines- 
wegs den Fall als Wiederauflebung auf, vielmehr sagt Tryphoninus 
L 12 § 1 i. fi. D. de distr. pign. 20, 5 in Übereinstiomiung mit der regel- 
mässigen Pendenzkonstruktion, nicht, dass das Forderungsrecht wieder- 
aoflebe, sondern, dass für den Fall der Eviktion des Kaufpreises nun- 
mehr es sich zeigt, dass der Pfand Schuldner nicht befreit ist (apparuit 
non esse liberatum). Es kommt eben lediglich auf den Zeitpunkt der 
Anstellung der Klage an. Hat der Pfandgläubiger die Pfandsacbe ver- 
kauft, aber den Kaufpreis wieder herausgeben müssen, so hat er eino 
actio gegen den Pfandschuldner auf Zahlung der verpfändeten Forderung. 
Die actio hat er erst jetzt, nicht etwa lebt eine frühere actio auf (si 
actione exempto oonventus praestitisset creditor emptori, ■debitum per- 
sequi eum a debitore posse, quia apparuit non esse liberatum). Auch 
0-raden^tz, Ungiltigk., S. 52 § 7 scheint sich gegen die Konstruktion 
der Wiedererweckung des Rechts auszusprechen. Für die Konstruktion 
der exceptio ist diese Frage nicht wesentlich. Nimmt man eine Wieder- 
erweckharkeit von Rechten an, so kommt sie eben nicht bloss bei der 
exceptio und repücatio vor und kann daher für letztere nicht von 
begriffbestimmendem Werte sein. Nimmt man eine Wiedererweckbar- 
keit (nach rSmischer Anschauung) nicht an, dann kommt sie eben auch 
bei der exceptio und replicatio nicht vor. 
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habe oder ob er es nur ope exceptionis nicht habe, muss wider- 
fiprocben werden. Uaa argumentiert: wenn jemand das verein- 
barte mutuum bezahlt, so giebt es nunmehr keinen Weg, um 
dem firtlheren Gläubiger die actio \zn verschaffen; es müfiste denn 
«in neues mutuum abgeschlossen werden, und entstände auf 
Orund dieses neuen mutuum eine neue actio, welche mit dem 
früheren mutuum nichts zu thun habe. Wenn dagegen der 
Oläubiger kdn Recht hat, weil er ein pactum de non petendo 
abgeschlossen hat, so kQnne eein altes Recht immer wieder znr 
Oettung kommen (durch ein pactum de iterum petendo), ohne 
daes es der Vereinbarung eines neuen mutuum bedarf. "^) — 
Darauf ist folgendes zu erwidern. Das eingegangene mutaum 
«rzeugt ein objektives Rechtsverhältnis. Das prozessuale Rechts- 
verhältnis ruht aber auf dem objektiven Rechtsverhältnis. Im 
Prozess soll ja das objektive Recht als solches zur Anwendung 
kommen. Dass es mitunter anders zur Anwendung kommt, ist 
eben das Eigentümliche des römischen Rechts, wie wir eingehend 
klargelegt haben. Ist aber das mutuum bezahlt, so ist damit 
das objektive Rechtsverhältnis beseitigt. Dies kommt daher, 
weil durch Zahlung das mutuum aufgehoben wird. Es ist dies 
■den Grundsätzen des objektiren Rechts als solchen entsprechend. 
Liegt aber kein objektives Rechtsverhältnis vor, dann wird 
natürlich auch keine actio gegeben. Dieselbe Wirkung tritt ein 
in dem zweiten Fall, wo der Gläubiger ein pactum de non 
petendo abschliesst. Hier bleibt ein objektives Rechtsverhältnis, 
nämlich ein durch das pactum abgeändertes. Dass das objektive 
Rechtsverhältnis nicht beseitigt wird durch das pactum, entspricht 
wieder den Grundsätzen des objektiven Rechts als solchen. 
"Durch ein pactum kann ein mutuum nicht aufgehoben werden. 
Das abgeänderte objektive Rechtsverhältnis hat aber zur Zeit 
-der Klageerhebung (und auf diesen Zeitpunkt kommt es doch 
nur an) "*) den Wert von Null. Ea wird gleichfalls keine actio 



«i) Insbesondere v. Savigny, Syst., Y. S. 157 f.; Windsclieid. 
I. § 47 Anm. 1. 

. . 1") Zutreffend v. Jbering, O. d. R. R., TU. S. 24. „Der Richter 
stellt sich bei Abgabe des Urteils nicht auf den Standpunkt der Gegen- 
wart, um den ganzen Verlauf des Prozesses rückwärts au verfolgen, 
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gelben. Der Gläabiger bat k^ Recbt; aber ein theoretiscbes 
objektives BecbteverhSltnis besteht. Dies theoretische objektive 
Eechtsverhältnis kann nun wieder verändert werden durch ein 
pactum de itenuu petendo. Wird dann die Klage erhoben, so 
liegt ein ganz anderes Rechtaverhältnis vor, nfimlich ein solches, 
welches bei der Anwendung des Hechts, das Bild zeigt 
actio + exceptio + replicatio. Dies Beehtaverbältnis stellt ein 
„Recht" fUr den Gläubiger vor; denn es ßihrt ihn zum Siege. 
Aus den beiden Fällen kann man also nur den Schlues 
ziehen, dass fUr das objektive Recht als solches andere Grund- 
sätze herrschen, wie flir das objektive Recht in seiner An- 
wendung-i**^) Im objektiven Recht als solchem hat das pactum 
keine Wirkung auf das mutuum, während die Zahlung das 
mutaum aufbebt; im objektiven Recht in seiner Anwendung ist 
aber die Wirkung in beiden Fällen die gleiche: es giebt keine 
actio. Da aber „Recht" fUr die Partei nur ist das objektive 
Recht in seiner Anwendung, so ist es ialsch, aus jenem Gegen- 
satze zwischen dem objektiven Recht als solchem und dem 
objektiven Recht in seiner Anwendung auf ein „wirksames" 
und ein „gehemmtes" Recht zu schliessen. Was „Recht" ist, 
kann nicht gehemmt werden; das wäre das grQsste Unrecht. 
Das mutuum ist keineswegs ein „Recht", sondern ein Rechts- 
institut, im konkreten Fall ein Rechtsverhältnis. Das „Recht" 
entsteht erst mit der actio. Nur soweit dem mutuum die actio 
aur Seite steht, bat der Gläubiger ein „Recht" aus dem mutuum. 



und demantsprechend auch die Veränderungen des Streitgegenstandes 
während desselben in Betracht zu ziehen, sondern er stellt sich auf 
den Moment der Litiakontestation, ohne von da aus den Blick vorwärts 
oder rückwärts zu wenden". Dasselbe gilt aber auch für den Prätor, 
wenn er den Rechtsstreit normiert Auch er formuliert den Rechts- 
streit so, wie er liegt in dem Augenblick, wo er an ihn gebracht wird. 
Ob die Parteien vorher andere Rechte gehabt haben, ist für ihn 
irrelevant, Vergl. auch v. Jhering a. a. 0. S. 161. 

193) Nur in so fem können wir Bekker, Akt., II S. 286 zustinunen; 
„es würde für das klassische Recht eine gewisse leichtere Aufhebbarkeit 
der ope exceptionis wirkenden im Gegensätze der ipso iure wirkenden 
Einredethatsachen als praktisches Resultat kaum in Abrede zu stellen 
sein. Ich mSchte die Frage einstweilen als offene betrachten." 
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Es ist also &l8ch, zu sagen, dass Aas „Recht an sich" bleibe, 
wenn es wegen der exceptio keine actio giebt. Wenn man unter 
„Recht an sich" einen theoretischen Begriff versteht, nämlich, 
dass immerhin ein mutunm bleibt, da dessen Voraussetzungen 
vorliegen, so steht nichts entgegen. Dies ist aber nicht gleich- 
bedeutend mit dem „Becht" aus dem mutuum. Dasselbe gilt 
von dem zweiten Beispiel, welches v. Savigny a. a. O. anführt, wo 
er auseinanderhält den Fall, in welchem eine Sache veräussert 
wird, von dem Fall, in welchem an der Sache ein dingliches 
Recht bestellt wird. Veräussert der Eigentümer seine Sache, so 
hört er auf, Eigenthümer zu sein, und hat keine rei vindicatio 
mehr. Das Eigentum ist nach den Grundsätzen des objektiven 
Rechts als solchen auf den Käufer übergegangen. Bestellt hin- 
gegen der Eigentümer an seiner Sache ein Faustpfand recht, so 
behält er sein Eigentum; aber eine rei vindicatio hat er auch in 
diesem Falle nicht. Die prozessuale Wirkung ist also in beiden 
Fällen die gleiche. Im Äugenblicke der litis contestatio erhält er 
in beiden Fällen keine actio. Dass dieselbe Wirkung in beiden 
Fällen prozessualisch verschieden durchgeführt wird, hängt mit 
dem römischen Aktionensystem zusammen, welches nur ganz 
bestimmte Fälle in einfache Schemata (actiones) zusammenfasste, 
während es für andere Fälle eines Zusatzes (der exceptio) 
bedurfte. 

Es mag hier noch Folgendes ausgeführt werden. Der Staat 
giebt eine actio zum Schutze des Eigentums, ebenso actiones 
zum Schutze der dinglichen Rechte, der Obligationen u. s. w. 
Der Staat schützt diese Rechtsverhältnisse, weil dieselben sich 
unter den Menschen Anerkennung verschafft haben, sei ea durch 
die Gewohnheit und die Verkehrasitten der Menschen, sei es 
ausdrücklich vom Staat eingeführt. Aus diesen Rechtsverhältnissen 
ist das System des Rechts hervorgegangen mit seinen verschiedenen 
Instituten und Abteilungen. Der Staat hat sich diesem System 
angeschlossen und dem System der dinglichen Rechtsverhältnisse 
entspricht das System der dinglichen Aktionen*, dem System der 
Obligationen das der obhgatorischen actiones u. s. w. Wo ein 
Eigentum oder eine Obligation nach dem objektiven Recht aJs 
solchem nicht vorliegt, da giebt auch der Staat keine actio. 
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Aber nicbt nur in diesen dem objektiven Reckt als Bolchem 
entsprechenden Fällen giebt der Staat keine actio, sondern in 
noch anderen zablreichen Fällen, welche sich unter die Schemata 
des objektiven Eechts als solchen nicht unterbringen lassen. Dies 
ist das eigentliche Gebiet der exceptio. Das Exceptionensystem 
stellt also eine Ergänzung des Aktionensystema dar und zwar 
eine solche Ergänzung, welche ihre Orundquelle ausschliesslich 
im Willen des Staates hat. 

Das ist die ganze „selbständige" Stellung der exceptio. 
Die exceptio tritt nur in Beziehung zur actio. Das Rechts- 
verhältnis der Parteien als solches ist ohne Einäuss auf die 
exceptio. Nicht deswegen wird die exceptio in unserem Fall 
gegeben, weil dem Eigentum ein dingliches Recht entgegensteht, 
sondern deswegen, weil der Staat in diesem Falle die actio dem 
£ägentum versagt ; nicht deswegen wird die exceptio SC. 
Macedoniani gegeben, weil dem mutuum die Haussohnsqualität 
des Beklagten entgegensteht, sondern weil das SC. Macedonianum 
die actio aus einem solchen mutuum verweigert wissen wollte. 

Indem man der exceptio eine selbständige Stellung beilegte, 
ging man von der, unserer Ansicht nach, vollständig unrSmischea 
Auffassung aus, dass es sich um Fälle handle, in denen „an 
sich" ein Recht begründet sei, „aber" aus gewissen GMnden es 
nicht zur Wirkung gelange. Diesen Fällen wollte man dann die- 
jenigen gegenübersteUen, in denen die Kondemnation nicht eintritt, 
weil auch „an sich" schon kein Recht vorliege. — Den Römern 
kommt es aber nur auf das Recht in seiner Anwendung, auf die 
Aktionen an. Und da giebt es nur ein zweifaches, entweder hat 
jemand eine actio, oder er hat sie nicht. Hat er eine actio, 
dann hat er ^n „Recht"; hat er keine actio, so hat er auch 
kein „Recht". Wo eine exceptio vorliegt, da hat der Kläger 
eben keine actio. Das beweist schlagend der Titel quarum rerum 
actio non datur, wo unter solcher Titelrubrik von den Exceptionen 
gehandelt wird.^'*) Dass die Juristen zur Durchführung ihrer 
Rechtsprinzipien verschiedene Wege einschlagen mussten und so 
z. B, das Aktionensystem durch das Exceptionensystem ergänzen. 



') Vergl. auch Lenel, Except., S. 23 und 106 f. 

■Lfikowild, EioeptloDaii. 
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das kann nicht ausreichen, um diesen Ergänzungen einen all- 
gemeinen Charakter beizulegen. Diese Erg&nzungen waren not- 
wendig, weil daa alte Aktionensystem nicht genügte. Und wir 
wissen, wie sehr sich die römischen Juristen davor scheuton, ein 
dltes Institut aufzuheben und ein ganz neues an dessen Stelle zn 
setzen. Dies war ein guter Grundsatz. Sonst hätten die 
römischen Juristen nicht mit so wenigen Rechtsinstituten aas- 
gereicht, wenn sie nicht die verschiedenartigsten Komhinatioaen 
mit den bestehenden Instituten vorgenommen, sondern gleich 
neue Rechtsinstitute geschaffen hätton."') 

Wenn A einem Haussohn ün Darlehn giebt, so hat er 
zwar ein mutuum abgeschlossen, dies hat aber f^ ihn nur einen 
theoretischen Wert. Denn ein Recht daraus hat er oicht. Es 
wird ihm ja die actio nicht gegeben (ne actio petitioque daretur 
heisst es im SC. Macedonianum). Man darf abo nicht sagen, 
dass A ein Recht hat, aber u. s. w. Er hat überhaupt kein 
Recht. Ware das Recht aus dem mutuum in seiner Anwendung 
nicht durch das SC. Macedonianum abgeändert, dann würde A 
ein „Recht" haben, weil er dann eine actio hätte. Dass er nun 
kein „Recht" hat, darin besteht ja die Abänderung durch das 
Senatus consultum. Dieser Fall unterscheidet sich von dem Fall, 
wo Ä kein Recht hat, weil kein mutuum zu stände gekommen 
ist, nur äusserlich, insofern als bei der juristischen Formulierung 
des Rechtsstreits nicht bloss die actio, sondern noch ein Zusatz 
dazu {die exceptio) in Betracht kommt. Hätte der A ein Recht, 
aber keine actio, so würde eine Kollision entstehen zwischen 
dem Recht als solchem xmA seiner Durchführung. Ein solches 
Unding darf man den Römern nicht zumuten, dass sie jemandem 
„an sich" ein „Recht" geben, anderseits es aber nicht geben. 
„Recht" ist den Römern nur das Recht in seiner Anwendung; 
das Recht an sich oder das materielle Recht als solches hat 
lediglich eine theoretische Bedeutung. Für die Rechtswissenschaft 
ist dieser Gtegensatz wichtig. Aber nach aussen, für die Partei, 
handelt es sich stets nur um die Aktionen. 



1») VergL Pemice, Labeo, L S. 404, 441 und Z. d. Sav. St, IX 
S. 195—199, 212, A-n- 1, S. 218. 
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Wir wollen du Ausgeführte durch einige Belegstellen erb&rten ; 
lulJanuB bei Ulpianus 1. 4 § 5. D. Biquis caut. 3, 11: si 
indicio sistendi causa pluria quam statutmn est per ignorantiam 
pronÜBSum fiierit, esceptionem dari debere: si autem ex conrentione 
tantae snmniae promissio facta sit, exceptionem pacti conventi 
tepUcadone infirmandam lulianus ait. 

Die cautio iudicio Biateudi hatte für die Regel eine gesetzlich 
fixierte Hühe.'^^ Wenn nun jemand ftber diese Höhe hinauB 
auf die Stipulation hin dne Geldsumme als Strafe fiir das Fern- 
bleiben TflTBprach, so sollte doch aus dieser Stipulation, sofern 
per ignorantiam darauf eingegangeo war, die actio nicht gegeben 
werden. Der aas einer solchen Stipulation klagende Gläubiger 
wurde mittels einer exceptio abgewiesen. Anders sollte es ge- 
halten werden, wenn die Parteien ausdrücklich vereinbart hatten, 
dasB die Eantionssumme eine bestimmte Höhe haben sollte. 
Dann sollte diese EautionsBuroiue eingeklagt werden dfirfen. 
Während vorher die actio nicht gegeben wurde, sollte in dem 
zweiten Falle die actio doch gegeben werden. Wie sollte 
man anders im Prozese, d. h. bei der Anwendung des Bechts 
Ter&bren? Es wurde eine exceptio gegeben gegen Eautäens- 
anspräche, welche über das gesetzliche Mass hinans^gen. 
Diese exceptio liess sieb nicht beseitigen. Aber man traf bei der 
Anwendung jener actio -f exceptio eine Änderung, indem man 
die replicatio pacti conventi einschob und dadurch dem Kläger 
zum Siege verbalf. Wir meinen, es ist dies echt römische Art, 
za verfahren. Fine selbständige Stellung der exceptio ergiebt 
sich daraus aber nicht Dass der Effekt dabei derselbe ist, wie 
wenn die acüo pura angestellt worden wäre, ist etwas anderes. 
Die actio pura existiert aber in diesem Falle gar nicht. Für die 
Puteien, welche eine solche cautio bestellt haben, ist nicht die 
actio, sondern die actio -\- exceptio massgebend. Dass in der ßegel 
der Beklagte dafttr sorgt, dass in iure die exceptio eingeschoben 
wird, ist ohne Bedeutung. Sicherlich durfte auch der Kläger die 
Einaehiebung veranlassen.^") 

19^ Vergl. Puchta, Instit, I. § 160, Anm. m. 

^) VergL die richtigen Ausführungen von Zimmern, Rom. Pr. R., 
m S. 287, AnTn . 10, S. 288. 
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Intianaa bei Ulpianaa 1. 14 § 9 D. qaod met, causa. 4, 2: 
Bi quis per viin stipulatus, cum acceptum non faceret, fuerit in 
quadrupimn condemnatus, ex stipulatu eum ageotem adTersos 

exceptioaem replicatione adiuvari cum in quadruplo et 

simplum eit reus consecutus. 

A hat deu B mit Gewalt zur Eingeliung einer Stiptilatioik 
gezwungen. Da Ä sich weigert, die Stipulation zu accepto- 
feriereo, klagt B mit der actio quod metas in quadruplnm, 
woraufhin A auf das Vierfache verurteilt wird. Ä klagt nun gegen. 
B aus der erzwungenen Stipulation. B kann sich dann unzweifel- 
haft auf die exceptio quod metue causa berufen. Dadurch würde 
B erreichen, dass in srätem Prozess mit A nicht die actio aus der 
Stipulation, sondern die actio -f exceptio quod metos causa zu 
Grunde gelegt wUrde. lulian erklärt nun, daas dies nicht zulfissig- 
sei, dass vielmehr das Aktionensystem dahin abzuändern sei, das» 
in dem Prozess nicht actio -|- exceptio, sondern actio -j- exceptio 
+ replicatio zu Grunde gelegt werde. Die exceptio stützt sich 
auf den metua, die replicatio darauf, dass B schon einmal da» 
Erpresste zurQckerhalten hat. Von einer Aufhebung der exceptio 
ist also nicht die Rede. 

G. IV. 126: Interdum evenit, ut exceptio, qoae prima facie 
iusta videatur, inique noceat actori. quod cum accidat, lüia adiectione 
opus est adiuvandi actorie gratia; quae adiectio replicatio Tocatur, 
quia per eam replicatur atque resolvitur vis exceptionia. 

Gaiua hebt also ausdrücklich hervor, dass die replicatio zur 
exceptio hinzugefügt werde. Von einer Aufhebung der exceptio 
ist nicht die Bede. Am Schlüsse sagt daher Gaius sehr präzise, 
dass durch die replicatio nur die vis exceptionis beseitigt werde. 
Dasselbe führt er auch an einem Beispiele durch: si pactus sum 

tecum ne pecuniam a te peterem, deinde poatea in con- 

trarium pacti sumus et, si agam tecum, excipias tu, 

nocet mihi exceptio pacti conventi; namque nihilo minus hoc verum 
manet, etiamsi postea in contrarium pacti sumus; sed quia iniquiun 
est me excludi esceptione, rephcatio mihi datur. 

Wir meinen, dass es von Bedeutung ist, dass die exceptio 
durch die replicatio nicht beseitigt wird. Daraus erg^ebt sich 
nftmlich, dass wir bei der exceptio, replicatio, duplicatio nicht mit 
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«inem Kampfe von „Emreden" za thun haben, sondern mit einer 
Ergäuzting des Äktionensyatems. Nicht deswegen wird die ex- 
ceptio gegeben, weil z. B. die Standung des Dariehns eine besondere 
Art der Einrede ist, sondern weil durch die exceptio pacti de non 
petendo das Aktionenrecht aus dem mutoum abge&ndert wird. 
IHe replicatio wird gegeben, weil das Aktionenrecht, wie es dnrch 
die actio + exceptio dargestellt wird, weiter abgeändert wird, 

Paulus 1. 27 § 2 D. de pactis. 2, 14: Pactu», ne peteret, 
postea convenit ut peteret: prius pactum per posterius elidetur, 
Qon quidem ipso iure, sicut tollitur stipulatio per stipulationem, 
si hoc actum est, qaia iu stipulatioiiibus ias continetur, in pactis 
factum versatur: et ideo replicatione exceptio elidetur. 

A hat von B Geld zu fordern und schliesst einen Vertrag 
ab, dass er das Qeld nicht einklagen werde. Dieser Vertrag 
bezieht sich also nicht auf das Obligationsrerbftltnis zwischen den 
Parteien, sondern auf die Bethatigung des ObUgationsTerblÜtnisses 
im Prozesa. Bei der Bethatigung des ObligationsTerh&Itnisses im 
Prozess hat aber das pactum die Wirkung, dass die actio aus 
der Obligation nicht durchdringt, das pactum erzeugt die exceptio. 
In 80 fem ist also auch das objektire Recht ab solches der 
Obligation abgeändert. Nun schliessen aber die Pw^en nach 
jeQcm pactum ein zweites pactum ab des Inhalts, ut peteret. 
Bei der Anwendung des Rechts bat das zweite pactum die 
Wirkung, dass nunmehr der BJäger obsiegt. Es ist also eine 
weitere Abänderung des objektiven Rechts in seiner Anwendung 
wie des objektiTen Rechts als solchen eingetreten, indem die vor- 
liegende actio + exceptio nicht durchdringt, sondern dnrch die 
replicatio eine Wendung zu Ghtosten des Klägers eintritt Der 
Effekt im Resultat ist in unserem Beispiel allerdings der, dass 
nunmehr thatsäcbhch die reine actio zur vollen Wirkung kommt, 
obwohl formell nicht die actio vorliegt, sondern actio + exceptio 
+ replicatio. Dass in unserem Beispiele scheinbar die exceptio 
pacti de non petendo durch die replicatio pacti de iterum petendo 
aufgehoben wird, bangt damit zusammen, weil in unserem Bei- 
spiel die replicatio auf einem pactum beruht, welches das Gegenteil 
von dem die exceptio erzeugenden pactum darstellt. In anderen 
Beispielen greift aber z. B. die rephcatio doli ein, z. B. gegen die 
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exceptio rei indicatae. Hier liegt der Beweis deutlich vor, daB8 
die replicatio teineawege die exceptio aufbebt , eondem eioe 
weitere Abänderung des objektiven Rechte in seiner Änwendang 
erect. auch des objektiven Rechts als solchen enthält. 

Wir meinen, daas unsere Ansicht unterstützt oder wenigstens 
nicht widerlegt wird durch die anderen Stellen, welche von der 
replicatio sprechen: 

Frocultu bei Ulpianus t. 7 pr. D. oeafructuar. qnemadm. 
7, 9; Neratius bei Ulpianus I. 9 § 1 D. de ezcept. rei iud. 44, 2, 
bei Paulus 1. 17 § 4 D. de inst. act. 14, 3; lulianus 1. 7 §§ 1, 2 
D. de curat furios. 27, 10, 1. 7 § 6 D. pro emptore 41, 4, 1. 15 
D. de exeept. 44, 1, 1. 24 J>. de except. rei iud. 44, 2, 1. 4 § 32 
D. de doli mali except. 44, 4; Pomponius 1. 9 § 4 D. de iureiur. 
12, 2, 1. 3 D. de pignerat, act. 13, 7, 1. 32 § 2 D. ad SC. VeU. 
16, 1; Africanus 1, 28 D. de noxal. act. 9, 4, L 17 § 1 D. ad 
SC. Vell. 16, 1; Gaius l 48 D. de procurat 3, 3, 1. 9 § 2 D. 
de Üb. causa 40, 12; Marcellus bei Ulpian I. 4 § 12 D. de doli 
mali except. 44, 4; Marcianus I. 8 § 7 D. qaib. mod. pign. 20, 6, 
1. 16 § 5 D. de pignor. 20, 1, 1. 12 pr. D. qui potiores. 20, 4; 
Papinianus I. 7 D. ad SC. VeU. 16, 1, L 15 pr. D. ad leg. Falc. 
35, 2; Ulpianus 1. 72 D. de R.V. 6, I, 1. 9 §§ 4, 5 D. de 
iureiur. 12, 2, 1. 6 D. ad SC. VeU. 16, 1, 1. 21 § 1 D. de pignor. 
20, 1, 1. 14 § 9 D. de aedilie. ed. 21, 1, 1. 1 § 5 D. de except. 
rei vend, 21, 3, I. 3 pr. D. si cui plus. 35, 3, I. 2 § 1 D. de 
except. 44, 1, 1. 154 D. de R. J. 50, 17; Paulus 1. 25 D. de dolo 
malo 4, 3, 1. 17 § 1, 1. 28 § 2 D. de iureiur. 12, 2, 1. 46 § B 
D. de administr. tutor. 26, 7, I. 5 § 2 D. de doli mali except. 
44, 4; ModestinuB 1. 35 D. de pactis. 2, 14; Fr. Vatic. 266, 294 
§ 1 312, 

Dass aber die Römer eine „Einrede" gegen ein „an sich 
anerkanntes Recht" überhaupt nicht kennen, ergiebt sich daraus, 
dass es ihnen bei den actiones in personam nur auf das dare 
oportere ankommt. Anders ist es im heutigen Recht. Wir haben 
kdn Aktionensjstem. Daher richten sich die Einreden des Be- 
klagten nicht gegen die Klage, sondern ausschliesslich gegen das 
Rechtsverhältnis, aus welchem der Kläger seine Belage herleitet, 
bei der Darlebnsklage also gegen das Darlehen. Daher ist es 
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im modernen Prozessrecht möglich, dass der Beklagte sagt: „Ja, 
ein Darlehen habe ich erhalten, aber ich habe es zurückgezahlt." 
Sier erkennt der Beklagte das Darlehen an und für sich an. Im 
römischen Hecht kommt es auf diese Anerkennung des mutuum 
nicht an, sondern nur auf das dare oportere. Es sind also 
heute alle Einreden von indirekter Wirkung. Denn sowohl bei 
der Einrede der Zahlung wie bei der Einrede der Hauskindschaft 
erkennt der Beklagte an sieb das Darlehen an. Der Fall, wo 
der Beklagte das Darlehen leugnet, fällt natürlich nicht unter 
den Begriff der Einrede, sondern den der Verneinung. Ob es 
nun geraten ist, unter den Einreden noch Unterschiede zu 
machen und solche zu unterscheiden, welche von Amtswegen, 
und solche, welche nur auf Antrag berücksichtigt werden müssen, 
das mag der heutigen Gesetzgebung und Dogmatik ttbcrlassen 
werden.**") Uns kommt es nur darauf an, hinzuweisen, dass die 
Römer den Begriff einer Einrede, wonach der Anspruch „an 
sieb" anerkannt werde, dem gegenüber jedoch nur ein „aber" 
hingestellt werde, überhaupt nicht gekannt haben, i^*) Die 
Körner kannten nur ein dare oportere und ein non dare oportere. 
Alle Einreden waren also von direkter Wirkung. Dass bei den 
dinglichen Klagen die Sache nicht anders lag, wird einleuchten, 
wenn wir daran erinnern, dass die Kondemnation hier immer 



'9«) Vergl. Thon, Rechtsnorm, S. 266. 

1^) Dies drückt docli deutlich Marcellus aus L 9 D. de exoept, 
44, 1: Non utique existimatur conflteri de inteatione adversarü is 
quocum agitur, quia exceptione utitur. Keineswegs erkennt also der 
Beklagte das „Recht" des Klägers an, dem er nur ein „aber" entgegen- 
setze. Dass im römischen Hecht Fälle vorkommen, in denen die Be- 
rufung des Beklagten auf ein Gegenrecht als Negation des klägerischen 
Rechts erscheint, igt bekannt, vergl. v. Jhering, G. d. R. R., III, S. 65 f. 
77 f. Wir behaupten, dass jede Einrede eine Negation des klägerischen 
Rechts ist, da ja in allen diesen Fällen der Beklagte dare non oportet. 
So auch Lenel, Except., S, 137. "Wenn Thon, Rechtsnorm, S. 266, dieser 
Auffassung „entschiedensten Widerspruch entgegensetzt", so meinen wir, 
dasB -viJT römisches und heutiges Recht streng scheiden müssen. Thon 
beschränkt seinen Widerspruch auf „imser heutiges Recht" (S. 2fi7) 
und da wollen wir ihn nicht bekämpfen. Dagegen behaupten wir mit 
Lenel, dass den Romern eine andere als negative Verteidigung des 
klägerischen Anspruchs fremd geblieben ist 
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auf eine Geldsumme ging. *<'*') Crewiea koonte der Beklagte auch 
im römischen Rechte sich so vert^dig^eu, indem er entweder 
sagte, dasB überhaupt kein Darlehen zustande gekommen sei, 
oder dass er das Darlehen schon zurückgezahlt habe, oder dass 
ein StuudungBTertrag abgeschlosBen sei. Alle diese 6egen- 
bebauptungea des Beklagten stehen aber auf demselben Felde; 
sie verneinen das dare oportere. Will man diese Gegenbehaup- 
tungen des Beklagten „Einreden" nennen, so ist dagegen nichts 
zu erwähnen; aber nicht darf man nur einen Teil jener Gegen- 
behauptungen „Einreden" nennen und sie In Gegensatz steilen 
zu einem anderen Teil der Gegenbehauptungen, welche nur 
„Einwände" seien. Wir haben uuten ^^) die Vermutung auf- 
gestellt, dasB der Begriff „Einrede" gegen ein an sich anerkanntes 
Kecht aus dem germanischen Rechte stamme. Vfie man sich 



**) Im Legisaktionenprozesa war es anders. Hier berief sich der 
Kläger nicht auf eine actio, sondern auf das zwischen den Parteien 
abgeschlossene RechtsgescbEft oder zwischen ihnen bestehende Bechts- 
verhältnis. Das Legisaktioneasystem hätte folgerichtig Einreden gegen 
ein an sich anerkanntes Recht erzeugen müssen. Durch die Einführung 
der fonnulae ist dies überflüssig gew^orden, da es sich im Formular- 
prozess nicht um das objektive Kecht als solches handelt, sondern um 
die Anwendung des objektiven Rechts in den Aktionen. 

"O Wir glauben, dass die Vorstellung eines „Aber" gegenüber 
dem „an sich anerkannten" Recht, dass der Begriff der „Einrede" 
germanischen Ursprungs ist. Das deutsche Verfahren im Ding ist das 
der Klage und Antwort. Im römischen Recht hatte der Beklagte auch 
zu antworten. Aber diese Antwort bezog sich nur auf die formelle 
Einlassung. Sachlich brauchte der Beklagte nicht zu erwidern. Der 
Kläger hatte vielmehr die Voraussetzungen seiner actio zu beweisen. 
Im germanischen Frozess dagegen musste der Beklagte sich auch sach- 
lich äussern und auf jeden Fall entweder den Inhalt der Klage 
zugestehen, oder beatreiten. Der Beklagte ^^urde durch das tangano 
dazu genötigt Im germanischen Recht war also eine „Gegenrede" 
(= „Einrede") des Beklagten stets erforderlich. Diese Gegenrede 
liatte zwar im Sltesten germanischen Prozeas nicht die Form des „Aber", 
sondern vielmehr die Form „Ja" oder „Nein". Vergl. Brunner, R. G. IL 
(1893) S. 346. Aus dem Umstände aber, dass der Beklagte stets sach- 
lich antworten musste, ergab sich naturgemäss die dritte Art der 
Vertheidigung durch ein „Aber", sobald der Beklagte weder mit „Ja", 
noch mit „Nein" antworten konnte. 
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auch zu dieser YerioutuDg stellen wolle, hier betonen wir 
unseren Standpunkt, dass der Begriff der „Einrede" gegen ein 
an eich anerkanDtes Recht mit den rOmischen Exoeptionen nichts 
zu thun hahe. Dass dies von Bedeutung ist, wird nicht be- 
stritten werden. Haben nftmlich jene „Einreden" mit den 
römischen Excepüonen nichts zu tbon, so müssen wir, sofern 
wir die Unterscheidung zwischen „Einreden" und „Einwänden" 
dogmatisch beibehalten wollen (die Berechtigung dieser Unter- 
schmdung soll nicht in Frage geetollt werden""') für diese „^ia- 
reden" eine neue Grundlage suchen und dürfen dafür nicht an 
die römischen Exceptionen anknöpfen. 

Greifen wir beispielshalber einige Einreden gegen die Be- 
hauptungen des Klägers heraus und betrachten wir, wie das 
römische Recht sich dazu stellt. Es wird sich da zeigen, dass 
das römische Recht onr actiones kennt, welche die Voraussetzungen 
des Klagerechts darstellen, und exceptiones, welche jene Vor- 
aussetzungen verttndem. Die Einreden, welche der Beklagte 
erhebt, sind nur Behauptungen, die sich auf die Frozessemittel 
(also die actiones und escep^ones) beziehen. ITiemals erkennt nach 
römischer Anschauung der Beklagte das Klagerecht an und für 
sich an. 

Der Beklagte behauptet, daf>s er an der ihm von dem 
Kläger vindizierten Sache dn Pfandrecht habe. Prozessualisch 
benimmt sich aber der Beklagte nicht etwa so, dass er das 
Eigentum des Klägers anerkenne, „aber" sein Pfandrecht geltend 
macht, sondern es strebt der Beklagte ausschliesslich nach seiner 
Freisprechung. Die Wirkung seiner Behauptung ist die, dass in 
dem ProzesB zwischen den Parteien nicht die rei vindicatio, 
sondern die rei vindicatio -f exceptio doli zu Grunde gelegt 
wird.^*) Der Beklagte beruft sich keineswegs auf den dolus 

*») Statt aUer Demburg I. § 137. 

**) Vergl. Papinianua 1. 65 pr. D. de R. V,, 6, 1 und die guten 
Ausführungen TonKeUer, I. § 192 S. 216, 217. Eine exceptio rei pignori 
datae, wie Demburg, Pfandr., II. S. 5 Anm. 6 in diesem Fall annimmt, 
giebt es nicbt in unseren Quellen gegen den Eigentümer. Die exceptio 
rei sibi ante pignoratae, welche bei Marcellus 1. 19. D. de except. rei 
lad. 44, 2 vorkommt, richtet sich gegen die actio pigneraticia und gehört 
also nicht hierher. 
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d«e Klägers, eondern auf aein Pfandrecht. Des Prätors Sache 
ist es, dieser Behauptung entsprechend die Voraussetzungen für 
das Obsiegen des Klägers festznst^en. Daher greift nicht überall, 
wo der Beklagte sich anf ein Pfandrecht beruft, die exceptio doli 
ein, sondern bei anderen actiones, als die rei vindicatio, eine 
andere exceptio, so z. B. bei der actio communi dividundo die 
exceptio pigneraticis, wie lulianus bei Ulpianus L 6 § 9 D. com. 
divid. 10, 3 ausfahrt: Idem lulianus scribit, si is, cum quo ser- 
vum commanem habebam, partem suam mihi pignori dederit et 
communi dividundo agere coeperit, pigneraticia exceptione eam 
summoveri debere: sed si exceptione usus non fuero, ofßcium 
iudicis erit, ut, cum debitori totum hominem adiudicaverit, partis 
aestimatione eum condemnet, manere enim integrum ins pignoris: 
quod si adiudicaverit iudex mihi, tanti dumtaxat me condemnet, 
quanto pluris pignus sit, quam pecunia credita, et debitorem a me 
inbeat liberari. 

Ä und B haben gemeinschaftlich einen Sklaven. Ä ver- 
p&ndet seinen Anteil an dem Sklaven dem B und klagt dann 
gegen B auf Teilung mit der actio communi dividundo. Die 
actio communi dividundo setzt voraus, dass die Parteien Mit- 
eigentümer sind {I. 1 D. com. divid. 10, 3). Dies ist in unserem 
Beispiele der Fall. Ea müsste also an sich A mit der Klage 
durchdringen. Das Pfandrecht des B kann an sich dem A nicht 
entgegenstehen, da die Voraussetzungen der actio communi divi- 
dundo erfüllt sind. Dennoch sagt lulian, dass die actio in diesem 
Falle nicht durchdringe, vielmehr A mit der exceptio pigneraticia 
abgewiesen werde. Die exceptio stellt also eine neue Voraus- 
setzung fllr das Obsiegen des A dar. Auf Grund seines Ver- 
hältnisses zu B hat also A nicht die actio communi dividundo, 
^ndem die actio communi dividundo + exceptio pigneraticia vor 
sich. So wird der Prozess in iure juristisch formuliert. Das 
Recht vom Miteigentum hat also in seiner Anwendung hier eine 
Änderung erfahren. Die Anschauung lulians bezüglich der ex- 
ceptio geht nach dem klaren Wortlaute der Stelle nicht dahin, 
dass B an sich das Miteigentum des A anerkenne, aber sein 
Pfandrecht geltend mache, sondern sie geht dahin, dass A mit 
der actio communi dividundo in diesem Falle wegen des Pfand- 
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rechts des B nicht durchdrioge. Von einer Anerkennting des 
MiteigentuniB des Ä kann nicht die Rede sein; denn das Mit- 
eigentum ist die Voraussetzung der actio und auch die Voraus- 
setzung der actio + exceptio. Dass das Pfandrecht des B die 
Wirkung hat, dass in diesem F^ eine actio auf GrOnd des Mit- 
eigentums nicht gegeben wird, ergiebt sich ans dem weiteren 
Wortlaute der Stelle. Wenn nämlich B die exceptio nicht geltend 
macht, so solle nach lulian der iudex folgendermasscn ent- 
scheiden. Der iudex kOnne den Sklaven dem A zusprechen, 
solle aber dann den A verurteilen zu einer Geldsumme, welche 
dem Anteile des B am Eigentum des Sklaven entspricht. Der 
A erlangt somit das Eigentum am ganzen Sklaven, das Pfand- 
recht des B bleibt unberührt. Das Resultat dieses iudicium ist 
also ein rein rechtliches. A erhält das Eigentum am Sklaven, 
aber nicht den Besitz desselben. Dieses Urteil ist auch voll- 
st^dig gerechtfertigt, denn dem A Hegt nur daran, sich mit dem 
B bezüglich des Eigentumsverhältnisses an dem Sklaven aus- 
einanderzusetzen. Diesem Zwecke dient die actio communi divi- 
dnndo. Auf Grund des erlangten Eigentums kann er dann 
vindizieren. B hat nur eventuell den Schutz, welcher aus dem 
Pfandrechte gewährt wird. Es kann aber auch nach lulian der 
iudex dem B das Eigentum an dem Sklaven zusprechen. Dann 
bat aber B an A nur noch so viel heranszuzahlen, als der An- 
teil des A an dem Sklaven mehr wert ist, wie das dem B be- 
stellte Pfandrecht. Die Einrede des Pfandrechts wird also hier 
vom iudex berücksichtigt, ohne dass es einer exceptio bedarf. 
IHe Wirkung ist aber keineswegs, dass nun das Eigentumsrecht 
des A gehemmt wird, sondern es findet eine sachgemässe Ver- 
rechnung statt. Von einer Einrede, die nur auf Antrag berück- 
sichtigt wird, findet sich keine Spur. Die exceptio, welche in 
iure geltend gemacht wird, stellt eine Veränderung der actio 
vor und ist also etwas ganz anderes. Man^*) wird nun aller- 
dings dagegen sagen, dass in dem Falle, wo der Sklave dem B 
zugesprochen wird, eine Verrechnung eintrete, und da greife der 
Satz ipso iure compensatur ein. Es ist dies richtig. Dann hat 



»«) So z. B. Demburg, Kompens 
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aber die Berufung auf das Pfandrecht nicht die Natur einer be- 
fionderen Einrede. Es w&re sonst merkwürdig, wenn dieselbe 
Einrede einmal so (durch exceptio) und das andere Mal anders 
{ohne exceptio) zur Berücksichtigung gelangte. Es ist dies doch 
wohl ein Beweis, dass nicht die besondere Art der Einrede die 
Einschiebung der exceptio verlangt, sondern die Natur des 
römischen Aktionensystems, welches in dem einen Fall eine Ab- 
änderung erfordert, in dem anderen nicht. 

Wenn der Beklagte gegenüber der Vindikation sich auf ein 
Pfandrecht beruft, welches der Usufruktuar ihm bestellt habe, 
80 giebt es nicht eine exceptio doli oder pigneraljcia, sondern 
eine andere exceptio. Hier zeigt sich ganz deutlich, dass die 
Berufung des Beklagten auf sein Pfandrecht die Wirkung Hat, 
dass der Prozeas anders formuhert wird. Nicht das „entgegen- 
stehende" Pfandrecht, sondern die exceptio bringt den Kläger 
zur Abweisung. Das ist nicht etwa eine UberfiUssige Bemerkung. 
Es soll damit hervorgehoben werden, dass die Behauptungen de» 
Beklagten, welche eine exceptio herrorrufen, sich gegen die 
actio richten, nicht gegen das Recht des Klägers, welchem der 
Beklagte ein anderes Recht gegenüberstelle. Daher sind solche 
Behauptungen des Beklagten ganz und gar nicht Einreden gegen 
ein an sich anerkanntes Recht. 

Das angeführte Beispiel behandelt Fapinianus L 11 § 2 D. 
de pignor. 20, 1. welcher auf die Frage, ob dn usosfructus ver- 
piUndet werden könne, folgendes ausfahrt: tuendum creditorem 
et si velit cum creditore proprietarius agere ,non esse ei ius 
uti frui invito se' tali exceptione eum praetor tuebitur: ,si non 
inter creditorem et eum ad quem ususft'uctus pertinet convencrit, 
ut nsusfructus pignori sit'. 

A hat einen Niessbrauch zn Pfand bekommen. Der Eigen- 
tümer der Sache geht gegen A mit der actio negatoria auf Grund 
«eines Eigentums vor. Hier erhält A die genannte exceptio. 
Es hat also die actio aus dem Eigentum eine Einschränkung 
erfahren durch die erwähnte exceptio. Man konnte nun vom 
Standpunkte der Savignyschen Theorie sagen, dass die angeführte 
Stelle schlagend beweise, dass die exceptio das Eigentumsrecht 
hindere, dasa also der Savignysche Begriff der exceptio der 
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richtige sei. Dies ist aber keineewegs so. Freilich hindert das 
F&itdrecht die Öelteodmachung dea Eigentums, ahor die exceptio 
wird nicht gegeben, weil das Pfandrecht dem Eigentum entgegen- 
steht, Bondera weil der Prfttor das Aktionenrecbt aus dem Eigen- 
tume mit Rücksicht auf das Pfandrecht abgeändert hat. Dies 
ist die einzige Grundlage der exceptio. Denn nach der bekämpften 
Ansicht müBSte überall da eine exceptio gegeben werden, wo ein 
Recht gegenüber dem Elagereoht geltend gemacht wird. Dies 
ist keineswegs der Fall. Die exceptio wird nur da gegeben, wo 
sie als Abänderung des Aktionenrechts und eventuell des diesem 
zu Qrunde liegenden objektiven Rechts als solchen ausdrücklich 
anerkannt ist. Es giebt also im römischen Recht keineswegs 
eine allgemeine pfandrechtliche Einrede. Vielmehr giebt es eine 
exceptio pigneraticia nur gegen die actio commnni dividundo, 
wo in anderen Fällen noch eine exceptio vorkommt, heisst sie 
anders. 

Im römischen Recht ist also die exceptio nicht nur nicht 
eine besondere Art von Einrede, sondern es giebt im römischea 
Recht überhaupt keine „Einreden" gegen ein an sich anerkanntes 
Recht. Das römische Recht ist das Recht der Aktionen, und da 
giebt es nur die Alternative, dass der Beklagte entweder irei- 
gesprochen, oder verurteilt wird; entweder dringt die actio durch, 
oder sie dringt nicht durch. Daher gehen die Behauptungen des 
Beklagten alle gegen die actio, sie sind Negation der actio. 

2. An den Punkt über die selbständige Stellung der 
exceptio schhesst sich naturgemäss an der Punkt von der ver- 
meintlichen leichten Verzicbtbsrkeit auf die Exceptionen. Es ist 
nun schon vonLenel*"") dargethan, dass die Verzichtbarkeit auf die 
exceptio nichts Charakteristisches fUr die exceptio ist. Verzicht 
auf die exceptio heisst doch nur, dass die Parteien einen Ver- 
trag eingehn, dass der Beklagte zustimmt, dass dem Prozesse 
nicht die actio -f- exceptio, sondern die blosse actio zu Grunde 
gelegt werde. Aus diesem Vertrage kann der Kläger für sich 
Rechte herleiten. Und da der Prozess den Römern als Vertrag 
zwischen den Parteien erscheint, so ist es natürhch, dass ink 



M*) Except S. 127 f. 
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Prozeas dieeem WiUen der Parteien entsprechend Ter&hreo wird. 
Nemo iure suo uti cogitur. Wenn dnrcb NacUftssigkeit der Partei 
dieselbe sich auf die actio eingelassen hat, statt die Zugrunde- 
legung der actio +exoeptio zu verlangen, so ist das ihre Schuld, 
Ebensogut könnte auch die Partei auf die Geltendmachung der 
actio Teizichten. Es greift eben bei der exceptio der allgemeine 
Rechtsatz ein, den lulian (1. 41 D. de minor. XXVa. 4, 4) an- 
fahrt: unicuique licet contemnere haec, quae pro se introducta 
sunt. Die Institute der Anwendung des Rechts sind aber sämt- 
lich zum Nutzen der Parteien (sei es des Elllgers oder des 
Beklagten) eingeführt, so gut wie die actio und in integrum 
restitutio, so auch die exceptio. Man hat dagegen gesagt: auf 
den Einwand der Zahlung kOnne der Beklagte nicht verzichten, 
dagegen auf den Einwand der Stundung. Der erste Einwand 
wirke ipso iure, der zwdte ope exceptionis. Daraus ergehe sich 
die verschiedentliche Behandlung beider Arten von Einwänden. 
Es muse wiederholt werden, dase man bei einer solchen Argu- 
mentation von duer vorgefaaaten Meinung ausgeht und etwas in 
die Quellen hineinträgt, was in denselben nicht steht. Auf den 
Einwand der Zahlung kann allerdings nicht verzichtet werden, 
d. h. die Parteien können nicht vereinbaren, dass der Beklagte 
die Zahlung im Prozess nicht behaupten werde. Dies kommt 
daher, weil die Zahlung ipso facto die Schuld tilgt. Worauf soll 
denn der Beklagte noch verzichten? Es ist ja nichts mehr da, 
weder eine Schuld, noch eine Zahlung. Wenn der Beklagte 
dagegen auf den Einwand der Stundung verzichten kann, so 
kommt dies daher, weil die Stundung erst bei Anwendung des 
Rechts im Prozesse berücksichtigt wird. Das RechtsverhtÜtnb 
vom mutuum ist durch einen Stundungsvertrag erweitert worden. 
Es liegt ein Darlebns- und ein Stundungsvertrag vor. Der 
Stundungsvertrag hebt den Darlehnsvertrag nach dem objektiven 
Recht als solchem nicht auf, wohl aber tritt hei der Anwendung 
des Rechts dieselbe Wirkung ein wegen der Stundung wie wegen 
der Zahlung: die actio dringt nicht durch. Solange es noch 
nicht zur Anwendung des Rechts kommt, bleiben Darlehns- und 
Stundungsvertrag bestehen . Daher können die Parteien dar- 
über verfügen. Dass auf den Einwand der Stundung verzichtet 
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werden kann, kommt daher, weil die Grundsätze über die 
juristische Behandlung der Stundung erst bei der Anwendung 
des Rechts zur Geltung kommen, während die Grundsätze Über 
die Wirkung der Zahlung nach objektivem Recht als solchem 
eingreifen. Äusschlieaslich aus dem Gegensätze zwischen dem 
objektiven Recht als solchem und dem objektiven Recht in seiner 
Anwendung erklärt sieb diese Thatsache. Mit dem materiellen 
Inhalte der Stundung hat dies nichts zu tbon, sondern erklärt 
üch allein aus dem Grundsätze des römischen Rechts, dass ein 
pactum einen Vertrag nicht aufheben kann. Daher liegt dem 
Prozess ein mutnum und ein pactum vor, und über das eine wie 
das andere können die Parteien vor dem nnd in dem Prozesse 
verfügen, also auch darauf verzichten. Mit der Zahlung geht 
dagegen das mutuum ipso facto unter. Dass mau aus jener 
HigentbUmhchkeit nicht den Unterschied zwischen verzichtbaren 
und unverzichtbaren Einwänden herleiten kann, ergiebt sich 
schlagend daraus, dass mitunter auch auf die exceptio nicht ver- 
zichtet werden kann, d. b. die Parteien dürfen nicht vereinbaren, 
dass der Beklagte die exceptio nicht geltend machen wolle. Dies 
ist mit aller Sicherheit erwiesen von der exceptio SC. Vellaeani.^') 
Die Verzichtbarkeit und Nichtverzichtbarkeit von Exceptionen 
deckt sich also keineswegs mit dem Gegensatze zwischen den 
Einreden, welche ipso iure und denen, welche ope exceptionis 
berücksichtigt werden. Das dürfte unbedingt feststehen. Es 
giebt also Exceptionen, auf welche verzichtet werden kann, und 
solche, auf welche nicht verzichtet werden kann. Mit der Natur 
der exceptio hat dies nichts zu thun. 

3. Man hat wdter behauptet, dass trotz der Vernichtung 
eines Rechts ope exceptionis dennoch eine Naturalobligation übrig 
bleibe.^') Dagegen ist aber mit Recht hervorgehoben worden, 
dass auch trotz der Vernichtung eines Rechts ipso iure eine 
Naturalobligation zurückbleiben könne. ^'*^) Es ist also dies keines- 



**) TergL insbesondere Gradenwitz, UngUtigk., S. 75, 309, Kar- 
lawa, Kechtsgeachäft, S. 136, dagegen freilich Demburg I. § 120 Amn. 9. 

"»O VergL die Litteratur bei Lenel, Eicept., S, 118 Anm. 2. 

«») Lenel, Except, S. 118, Krüger, Z. f. R. G., VIL S. 228 f. ; 
vei^L auch KeUer, Litiskont., S. 101, 102. 
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wegs eine besoodere Wirkung der exceptio. Ein nochmaliges 
Eingehen auf diese Sache dürfte überäUsaig sein. 

4. Was die vermeintliche EigentümUchkeit der Wirkung 
der exceptio betrifft, daas der Umfang der Wirkung ein ver- 
schiedener sein könne, während da, wo eine ^ichtigk^t ipso iure 
eintrete, dies nicht der Fall sei, so ist schon von anderer Seite 
zur Genüge nachgewiesen worden, dass eine solche Wirkung 
keineswegs der exceptio eigentümlich ist, sondern auch in anderen 
Fällen vorkommt.^«) 

5. Insbesondere hat man als charakteristische Kigenachaft 
der exceptio bezeichnet, dass eie nur dann berücksichtigt werde, 
„wenn sich der Beklagte dieses Beohtsbehelfes bedient".^''*) 
Diese Eigentümlichkeit hat man aber aas dem Umstände her- 
geleitet, dass die exceptio nur dann vom iudex berücksichtigt 
wird, wenn sie vom Prätor in die Formel eingeschoben war. 
Diese Schlussfolgerung halten wir nicht für begründet Aus dem 
Umstände, dass die exceptio nur auf Anweisung durch den 
Prätor vom iudex berücksichtigt wurde, dütfte man noch nicht 
Bchliessen, dass nach Wegfall des ordo iudiciorum privatorum es 
nun einer Anweisung des iudex durch die Partei bedurfte. Man 
mflsste denn behaupten wollen, dass nunmehr die Parteien an 
die Stelle des Frätors getreten seien. Will man aber die er- 
wähnte Schlussfolgerung damit begründen, dass auch der Prätor 
die exceptio nur auf Antrag der Partei in die Formel einschob, 
so ist diese Behauptung unbewiesen. Die exceptio SC. Vellaeani 
wurde in die Formel vom Prätor eingeschoben, auch wenn die 
beklagte Partei es nicht beantragte. Dies ist der Schluss der 
Thatsache, dass die interzedierende Frau auf die exceptio 
SC. Vellaeani nicht verzichten durfte. Durfte aber die Frau 
auf die exceptio nicht verzichten, so musste die exceptio selbst 
ohne Antrag der Frau berücksichtigt werden, da sie auch gegen 
den Willen der Frau ihr zugeteilt wurde."') Es wäre auch 
auffallend, wenn das Senatus consultum bestimmte, ne actio 



»9) Lenel, Except., S. 118, 119; Krüger, Z. f. R. G-, VH. S. 228. 

aio) Statt aUer Demburg I. § 137. 

'") VergL Gradenwitz, TJngiltigt., S, 75, 309. 



gmzedbyGOOgle 



- 113 — 

petitioque daretur, und der Prator ntm doch die actio erteilte, 
-weil die Beklagte keinen besonderen Autrag gestellt hatte. 
Wenn der Prätor die Einrede nicht kannte, ao ist es eine andere 
Sache. Es handelt sich eben um eine Einrede, ftlr welche erat 
bei der Anwendung des Rechts {in iure) eine juristische Grund- 
lage geschaffen werden musste, damit sie der iudex berücksich- 
tigen konnte. In der eingehen actio war jene Einrede nicht 
vorgesehen. Aus diesem Grunde ausschliesslich war es not- 
wendig, dass dem Prätor die Beklagt« schon in iore sagte, dass 
sie diese Einrede geltend machen wolle. Denn der Kläger wird 
sich wohl gehütet haben, davon etwas zu verlautbaren. Hatte 
die beklagte Interzedentin vergessen, in iure ihre Einrede vor- 
zubringen, so stand ihr auch nach eingetretener Litiskontestatlon 
die in integrum restitutio zu Gebote. Wir sehen also, dass die 
Unterscheidung zwischen Einreden, welche nur auf Antrag, und 
solchen, welche ex officio berücksichtigt werden, mit der exceptio 
nichts zu thun hat.*"») 

B. Aber auch die andere Ansicht, welche die exceptio ans 
dem Gegensatze zwischen dem civilen und prätorischen Recht 
erklärt, ^^^ stimmt mit den Quellen nicht übereio. Diese 
Meinung ist nicht im stände, zu erklären, dass es auch gegen 
prätorische Aktionen exceptiones g^ebt'") Wir haben diesen 
Punkt schon oben ausgeführt, als wir die Bedeutung von ipsum 
ins erörterten.^'*) Vor allem spricht aber gegen diese Ansicht 
das unzweifelhafte Vorhandensein von Civilexceptionen. Auch 
das ist bereits ausgefllhrt worden. ^'') 

C. Wir kommen zu der Ansicht von Bekker, *'*) welche 
folgende ist. Es sei festzuhalten der Gegensatz zwischen den 
„Recfatssätzen, welche ohne jede äussere Zuthat und denjenigen, 

Sil») vergl. oben S. T9. 

*'*) Albrecht, Exoept.; Eisele, Gnmdl.; Lenel, Except; G-radeD- 
■witz, Ungiltigk., S. 312; Brinz bei Bekker u. Muther, Jahrb., I. S. 27. 
Vergl. Windscheid, I. § 47, Anm. 1 ; Dernburg, I. § 137 Anm. 1, 2, 6. 

"3) Vergl. T. Savigny, Syst., V. S. 174, 180 f. Albrecht, E 
Tergl. oben Anm. 189. 

«*) VergL S. 69. 

313) VergL S. 12 und Anm. 17 und S. 74. 

"6) Akt n. S. 282. 

T. SoBCbemtifthr-LjBkovBU. Ei»ption«i. 
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die nur bei angemesaener Einkleidung in die Formel die 
Beachtung des Richters zu fordern haben, und dass dieser 
Gegensatz des ex oiBcio zu beachtenden und nicht zu be- 
achtenden Rechts unabhängig ist von dem Ort, wo die einzelnen 
Sätze das Licht der Welt erblickt haben, in einer civilen oder 
einer bonorären Rechtsquelle". Danach hätte also der Prätor 
überall da eine exceptio eingeschoben, wo er den iudex zur 
Beachtung eines Rechtssatzes besonders veranlassen wollte. „Die 
Bedeutung der Exceptionsaofiiahme liegt nur darin, dass sie den 
Richter zur Berücksichtigung zwingt, während die Nichtaufnahme 
die Berücksichtigung keineswegs verbietet."'") Zunächst wollen 
wir konstatieren, dass wir mit Bekker darin übereinstimmen, dass 
die exceptio objektive Rechtssätze daratdlt. Weiter treten wir 
Bekker darin bei, dass da, wo die Gestaltung der Formel dem 
iudex eine Handhabe gab, den betreffenden Rechtasatz auch 
ohne EUnschiebung der exceptio zu berücksichtigen, die exceptio 
nicht eingeschoben zu werden brauchte und in der Regel nicht 
eingeschoben wurde. So erklärt sich nach unserer H^nng am 
besten der Satz „in bonae fidei iudicüs exceptio doli inest". Denn 
dass in der exceptio doli keineswegs bloss die Einrede der bSsen 
Absicht enthalten ist, soadem dass in ihr die mannigfaltigsten 
Rechtssätze stecken (ßetention, Kompensation u. a.) ist bekannt 
und soll noch beleuchtet werden. Wenn aber in den bonae 
fidei indicia doch in einzelnen Fällen die exceptio eingefügt 
wurde, so spricht dies keineswegs gegen unsere Ansicht. Es 
konnte nämlich in manchen Fällen zweifelhaft sein, ob der index 
den betreffenden Rechtssatz, welchen der Prätor beachtet wissen 
wollte, als schon in dem Zusatz ex fide bona enthalten betrachten 
würde. In solchen Fällen setzte der Prätor zur grösseren Sicher- 
heit die exceptio hinzu, um sdnem Rechtssatz auf jeden Fall 
Geltung zu verschaffen.^^*) 

Auf die Bedenken, welche wir gegen die Ansicht von 
Bekker haben, ist schon oben^^^) hiogewiesen. Inabesondere 



«^ Bekker, a. a. 0. S. ; 
M9) Vergl. unten S. 159 
»'») S. 52. 
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mOcIiten wir herrorhebeii, dasB damit nur formell der Be^ff 
der exceptio bestimmt ist. Wir glanbeii aber, daas es not- 
wendig ist, auf diese einzelnen Fälle anzugehen, in denen der 
Prator sich zur Einschiebung der exceptio venuilasst fühlte, vor 
allem, um das in diesen F&Ilen der exceptio liegende 
gewaltige Material Ton objektivem Kecht zu Tage zu 
fördern. D^in die exceptio stellt immer «ine Abänderung des 
objektiven Rechts in seiner Anwendung dar. Da aber 
im römischen Recht es vor allem auf das objektive Recht in 
seiner Anwendung ankommt, so ist es begründet, wenn wir 
danach fragen, wie denn durch die Exoeptionen das objektive 
Kecht in seiner Anwendung abgeändert worden ist. Diesem 
Zwecke sollen unsere nachfolgenden Untersuchungen dienen. Und 
zwar wollen wir zunllcbet, gleichsam nur beispielsweise, die Fälle 
der exceptio doli gegen die actio aus der Stipulation unter- 
snchen. 



Dritte Abteilung. 

Sarohlttbrang des angestellten Begriffii der exceptio an der 

exceptio doli gegen die actio aas der Stipnlation. 

§. 9. Der abstrakte Charakter der StlpnlatloiL 

Die Stipulation erscheint den Römern als Verbalvertrag. Die 
Verpflichtung entsteht dadurch, dass der eine Kontrahent aof die 
I^rage des anderen Kontrabenten die Leistung verspricht. Alle 
anderen Momente sind für den Begriff der Stipulation unwesentlich. 

PomponiuB I, 5 § 1 D. de V, 0. 45, 1 : Stipalatio antem 
«st verborum conceptio, quibus is, qui interrogatur, daturum 
facturumve se, quod interrogatua est, responderit. 

G. in. 92: Verbis obligatio fit ex interrogatione et respon- 
sione, velnti ,dari spondes'? ,spondeo'."**) 

*äo) VergL Puchta, Inatit, IL § 273 S. 354; Liebe, Stipulation, 
S. 73 ff.; "Windscheicl n. § 312 Arnn. 2; Rudorff, E. R. G-, IL S. 146 
Amn. 21; Keller, Inatit, S. 97f.; Deraburg H. §§7, 22; Kariowa, Bechta- 
geacbäft, S. 227, 228 und Rg. H. S. 706. — Dagegen Kindel, Hechta- 
geschäft, S. 30 f. 
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Aus dieser Begrifffibestimmiiiig der Stipulation folgt aber 
der abstrakte Charakter derselben. Die causa des YertragB iat 
nicbt die res (wie bei den Realverträgen), sondern die Thatsache 
der Antwort auf die Frage. Diese letztere Thatsache genOgt 
zur Erzeugung der Obb'gation. Es kann also eine materielle 
causa nicbt weiter gefordert werden. Wir meinen, dass sieb 
dies aus dem Begriff der Stipulation als einer durch verba ent- 
standenen ObhgatioQ hinlänglich erklärt."*') 

Aber auch der Umstand, dass die actio (b^see sie nun 
condictio oder actio ex stipulatu) aus der Stipulation als solcher 
gegeben wird,'*') beweist den abstrakten Charakter der daraus 
entstehenden Obligation. Denn so lange wir unter der Stipulation 
die Antwort auf die Frage bezüglich der Verpflichtung verstehen, 
so lange die actio auf Orund jener Antwort auf die Frage 
gegeben wird, so lange bleibt fUr die causa, welche der Stipulation 
zu Grunde hegen mag, auf dem Gebiete der Stipulation selbst 
kein Platz. 

Sicherlich wurde in der Begel die Stipulation abgescbloeeen 
nach Toraufgegangenen Vereinbarungen zwischen den Parteien. 
Sehr häufig gingen die Parteien gegenseitig Stipulationen ein, nm 
die beiderseitigen Verpflichtungen so festzulegen, dass keine von 
den beiden Parteien auf die vorangegangenen Abmachungen, 
welche die causa enthielten, zurückgreifen durfte. So stellt sich 
die Stipulation dar als die endgiltige Form der Vereinbarungen 
der Parteien; aber, sehr wobl gemerkt, als die abstrakte Form 
derselben. 

Es konnte jeder Vertrag in diese Form gebracht werden. 
Kehmen wir an, dass A dem B ein Pferd fflr 10 verkauf^ so 
kann A von B 10 stipulieren, B von A ein Pferd. Der Effekt, 
welchen die Parteien herbeifübren wollten, ist erreicht, und zwar 

»>) Vergl. auch Gneist, FonneUe Vorträge, S. 141, 181. 

"*) Paidus, Sont, n 22 § 2. Das iat die Regel, dass auf Gnmd 
der Stipulation die actio erteilt wird. Wenn auf Grund der Stipulation 
die actio nlclit erteilt wird, so müssen noch besondere Gründe dazu 
vorhanden sein; es liegt dann eine Ausnahme (exceptio) vor. Dies 
beweist, dass an sich die abstrakte Stipulation zur Begründung der 
Klage ausreicht 
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so, dass keine Part« auf weitere Bestimmungen, Abmachungen 
n. dergl. zurückgehen darf. Hier ist also die gegenseitige 
Stipulation die endgiltige Form der Vereinbarungen zwischen 
den Parteien. *'') Aber man darf deshalb noch nicht sagen, dass, 
um bei unserem Beispiele zu bleiben, die Stipulation nur eine 
Form des Kaufrertrags ist.'**) Die gegenseitige Stipulation ist 

*") "Wie häufig dies der Fall war, hebt schon KeUer, Instit, S. 102 
mit zahlreichen Belegen hervor. Die Bedeutung dieser Au&ahme des 
KausaLmomeubs in die Stipulation würdigt auch richtig Earlowa 
Rg., n. S. 715. 

"*) Dies hat in jüngster Zeit insbesondere Eindel, das Rechts- 
geschäft und sein Rechtsgr., S. 23 f. behauptet Auf die vielen Stellen, 
welche Kindel anführt, braucht nicht eingegangen zu werden, da zahl- 
reiche andere Stellen, welche aus der bisherigen Litteratur bekannt 
aind , dadurch nicht widerlegt werden (vergL Kindel S. 32 f.). Wir 
meinen aber, dass Kindel den abstrakten Charakter der Stipulation als 
solcher gar nicht leugnet, da er selbst, S. 24, zugiebt, dass „der Stipu- 
lationskläger die causa nicht zu be'weisen" hat. Dies müsste aber doch 
der Fall sein, wenn die Stipulation als solche nur eine Form für ein 
anderes zu Grunde liegendes und mit einer causa ausgestattetes Rechts- 
geschäft ist. Dies behauptet dean auch folg3rIchtIg Weait in y. Jhsring? 
Jahrb., XXVm. S. 22, 37 f. Dagegen mit Recht Pemice, Z. d. Sav. St., XIII. 
S. 26b, 375. Dass durch die exceptio die causa in die Stipulation hinein- 
gebracht wird, stimmt mit unserer Auffassung der exceptio überein. 
Die exceptio stellt eben einen Zusatz zur actio ex atipulatu dar und 
somit das der exceptio zu Grunde liegende Rechtsverhältnis einen 
Zusatz zur Stipulation selbst Dies beweist auch klar das Beispiel, auf 
welches sich Eindel, S. 24 Anm. 7, beruft. Also nicht die actio ex 
stipulatu hat eine causa, sondern dies ist der Fall bei der actio ex 
stipulata + exceptio. Die exceptio fiitirt bei der Anwendung des Rechts 
die causa ein. Die Stipulation als solche weiss von der causa nichts. 
Dagegen geht wohl Wendt in v. Jherings Jahrb., XXVEH. S. 5 f., zu 
weit, wenn er die Stipulation den Realverträgen zurechnet, bezw. in 
ihr einen besonderen „Eealverbalvertrag" erblickt. Gegen Wendt auch 
Kindel a. a. 0. Was die von Wendt, Jhermgs Jahrb., XXXIL S. 126, 
angefahrten Stellen anbetrifft, so wollen die Quellen, wenn sie vom 
mutuum, dessen Bückgabe zugleich stipuliert ist, sagen: ,re et verbis 
pariter obligamor', doch nur ausdrücken, dass die Parteien zum 
Uberflnss noch die Stipulation eingegangen sind, während die 
Eingabe des mutuum als solchen schon die Verpflichtung zur Rück- 
gabe begründete. In gleicher Stärke (pariter) wirke die Hingabe des 
mutuum wie die Eingehung der Stipulation, d. h. es genüge zur Be- 
grflndimg der YerpQichtung jeder einzelne der genannten Verträge 
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«ntstanden ans dem Kaufverträge; aber' die Stipulation besteht 
als solche für sich als abstrakter VerpäichtuDgsgrund. Wir 
werden unten sehen, dass bei der Anwendung des Rechts die 
der Stipulation vorangegangenea Abmachungen auf die Ert^laBg, 
bezw. Verweigerung der actio Einflusa haben. Der Begriff der 
Stipulation nach dem objektiven Recht als solchem, wie er von der 

(bowoM mutuom wie stipulatio). Man wollte wohl, da es üblich war, 
die BQtäcgabe des mutnum noch zu stipulierea, der Auffassung ent- 
gegentreten, als ob die Stipulation notwendig sei, um jene VerplUclitung 
zur BUckgabe zu begründen. Wie es kam, dase man mit dem mutuum 
im Verkehr die Stipulation zu verbinden pflegte, erklärt wohl Weudt 
a. a. O. S. 124 richtig mit „der Macht der O-ewohnheit und des Her- 
kSmmlichen". Den Römern war die Stipulation eben die Obligation 
par excellence. Daher meinte der Gläubiger vielleicht häufig, dass er 
nur dann ganz sicher sei, wenn er auch eine stipulatorische Promission 
in Händen habe. Vergl. auch Pemice, Z. d. Sav. St., XIIL S. 259 und 
£arIowa, Rg., II. S. 71S, 719. Dass aber die römischen Juristen hier- 
gegen auftreten und betonen, dass hier 3 Verträge zu Grunde liegen, 
und dass jeder der beiden Verträge für den Gläubiger ausreiche, nur 
dies scheinen uns die von Weudt angerührten Stellen zu beweisen. 
Das würde aber direkt gegen Wendts Auffassung sprechen. Gegen 
"Wendt vergL weiter Pemice, Z. d. Sav. St., XHI. S. 246 f., 258 f. und 
Earlowa, Bg., II. S. 713 f. "Wir werden unten sogleich sehen, dass das 
objektive Recht in seiner Anwendung von dem objettivrechtlichen 
Begriff der Stipulation abweichen und die actio aus der Stipulation 
versagen konnte, obw^obl alle Voraussetzungen der Stipulation vorlagen. 
Wir dürfen aber dabei nicht vergessen, dass die Gestaltung des objek- 
tiven Rechte in seiner Anwendung dem Willen der Parteien nicht 
unterlag, sondern sich ausschliesslich in den Händen des Prätors und 
der Gesetzgebung befand. Dem Parteiwillen unterliegt nur die Ge- 
staltung des objektiven Rechts als solchen, der objektiven Rechts- 
verhältnbse. Und da können die Parteien nicht andere rechtsverbind- 
liche Bechtsfiguren schafTen als die, welche in dem objektiven Recht 
als solchem anerkannt sind. Wollen die Parteien durch pacta von dem 
objektiven Becht als solchem abweichen, so ist ihnen dies unbenommen. 
Sie schaffen aber dtonit noch nicht objektives Becht als solches. Dies 
spricht Paulus in der bekannten I. 27 § 2 D. de pact. 2, 14 deutlich 
aus „Pactus, ne peteret, postea convenit, ut peteret: prius pactum per 
posterius elidetur, non quidem ipso iure, sicut tollitur stipulatio per 
stipulationem, si hoc actum est, quia in stipulationibus ius con-, 
tinetur, in pactis factum versatur. Also ius sind nur die Rechts- 
geschäfte, welche im objektiven Recht als solchem anerkannt sind,^ 
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Theorie ux\i Praxis aasgebildet war, ist aber als solcher unverändert 
geblieben. So, wie wir, meinen wir, stellt auch Pomponius die 
Sache dar an jener bekannten Stelle, wo er von den Arten der 
Stipiüation spricht, 1. 5 pr. D. de V. O. 45, 1 : conventionales {sc. 
atipolationes) sunt, quae ex conventione reorum fiunt, quamm 
totidem genera sunt, quot paene dixerim renim contrabendaram: 

z. B. die Stipulation. Die pacta sind im objektiven BecM als 
solchem nicht anerkannt und können höchstens bei der Anwendung 
des Rechts in Betracht kommen. Die Parteien haben also ein Mittel, 
um zu be^-erkstelligen, dass nicht ausscblieBslich der Begriff der 
Stipulation bei ihrem Rechtsstreit zu Qrunde gelegt werde, sondern 
daas auch eventuell die cansa zur Geltung komme. Thatsächlich 
kömien sie also eine objettivrechtliche Stipulation abschliessen, für 
welche bei Anwendung des Rechts die näheren Umstände in Be- 
tracht kommen. Aber dies hängt immer noch davon ab, dass bei 
Anwendung dos Rechts dieser objektivrechtliche Thatbestand auch 
respektiert werde. Rechtlich können sie bei der Stipulation einen 
solchen Thatbestand nicht begründen, da dies mit dem B^riff 
der Stipulation unvereinbar ist. Vergl. übrigens oben S. 75 f. — 
Wir werden noch erörtern, wie die Stipulation benutzt vrurde, um für 
die verschiedensten Rechtsgeschäfte eine rechtliche Grundlage zu bilden. 
Es geschieht dies nicht immer deshalb, weil es für das betreffende 
Rechtsgeschäft keine civile Rechtaform giebt (aber häufig geschieht es 
auch aus diesem Grunde), sondern deshalb, weil die Stipulation den 
Römern so sehr geläufig war, im Verkehr wohl auch als die sicherste 
Form der Verpflichtung erschien (vrie etwa heute dies vom Wechsel gilt). 
Es würde nun da die Frage aufzuwerfen sein, ob auch hier neue Ver- 
tragsfiguren, analog dem „Realverbalvertrag" vorliegen. Man wird dies 
nicht gut annehmen wollen, wohl auch Wendt nicht Vergl. auch 
Pemice, Z. d. Sav. St., XUL S. 247, 248. Uns scheint der richtige 
Kern, den Wendt« Ausführungen enthalten, sich durch unseren Gegen- 
sate zwischen dem objektiven Recht als solchem und dem objektiven 
Recht in aeiner Anwendung zu erklären. Dabei mag wiederholt werden, 
dass man aber dann nicht von einer direkten Abänderung des Stipulations- 
begriffs sprechen kann. Vielmehr blieb dieser unverändert, aber bei 
Anwendung des Rechts wurden noch andere Momente, welche nicht 
in dem Begriffe der Stipulation lagen, berücksichtigt Dass vom öko- 
nomischen SUmdpunkt auch der Stipulation eine causa zu Grunde 
liegt, ist natürlich. Niemand wird ohne Grund eine Verpflichtung ein- 
gehen. Dies beeinflusst aber nicht die juristische Form, in welche 
die Verpflichtung gekleidet wird, und diese ist bei der Stipulation eine 
vom Grunde losgelöste. 
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nam et ob ipsam Terbonun Obligationen! fiunt et peadeut ex 
negotio contracto.***) 

Etwas anderes ist ea natürlich, dasa in die Stipulation sehr 
häufig die vorangegangenen Vereinbarungen mit aufgenommen 
wurden.'^*) In so fem unterscheidet sich die StlpulatJon von unserein 
modernen Beispiel für einen abstrakten Vertrag, den Wechsel. 
Die Stipulation kann die causa enthalten; der Wechsel darf sie 
nicht enthalten. Die causa bei der Stipulation liegt aber nicht 
in dem Begriff der Stipulation, wie die Hingabe des Geldes in 
dem Begriff des mutaum. Soll die causa bei der Stipulation 
berücksichtigt werden, so muse sie in der Stipulation ausdrücklich 
hervorgehoben sein. Die Stipulation ist also ein Institut, welches 
dem modernen Verkehr vollständig fremd ist. An sich abstrakt, 
kann die Stipulation doch in ihren Tenor eine causa aufnehmen. 
Ebenso aber wie durch den Willen der Parteien die causa durch 
besondere Fassung der Stipulation zur Geltung kommen kann, 
ebenso kann dies der Prfttor bewirken, indem er bei der An- 
wendung des Rechts trotz Vorliegens der Voraussetzungen der 
Stipulation die actio verweigert, oder, was damit identisch ist, 
die exceptio erteilt. 

Wenn daher auch die Stipulation bei den verschiedensten 
Becbtsgeschäftcn gebraucht wurde, um eine entgiltige Ver- 
pflichtung der einen Partei herbeizuführen, so meinen wir doch, 
dass damit der abstrakte Charakter der Stipulation als Verbal- 
kontrakt nicht beseitigt ist. Auch heute wird der Wechsel 
häufig gebraucht, um nach voraufgegangenen Vereinbarungen 
die Verpflichtung der einen Partei zu begründen. Bei der An- 
wendung des Rechts kann aber auch hier die causa der Aus- 
stellung des Wechsels in Betracht kommen, sofern der Remittent 
zugleich Präsentant ist, und aus der causa der Ausstellung des 

^*} Der Sclilusssatz „pendent ei negotio contracto" heisst wohl 
weiter nichts, als was schon mit dem „ex Conventions reorum Sunt" 
gesagt ist 

*") Belegstellen bei E^ler, Instit, S. 100, veigl. Salpius, Novat., 
S. 212. Zuatimmeiid Demburg, Pand., H. § 22 Anm. 2. Welche Be- 
deutung die Aufnahme der causa in den Tenor der Stipulation selbst 
hat, darüber vergl. Kariowa, Rechtsgeschäft, S. 228 f. 



gmzedbyGOOgle 



- 121 — 

WecfaseU sich (aa FordeniDg^srecht des Wechsel beklagten ergiebt. 
£ls wird daan der Beklagte die Klage mit der KompeDsation zur 
Abweisung bringen können. Eine solche Gestaltung des Prozesses 
darf aber nimmermehr dazu dienen, dem Wechsel den abstrakten 
Charakter absprechen zu wollen. Wir meinen, dass in analoger 
Weise der Umstand, dass die Stipulation vertragsmäesig die causa 
aufnehmen kann oder dass kraft prätorischen Eingriffs (mittels 
Erteilung der exceptio) die causa hei der Stipulationsklage zur 
Geltung kommt, nicht dazu benutzt werden kann, der Stipulation 
als dem römischen Terbalkontrakt xar' i^o;^^^ den abstrakten 
Charakter zu nehmen. Wie Keller*^') richtig hervorhebt, „macht 
die Form der Stipulation ihren Charakter wesentlich aus". Die 
Form der Stipulation (spondesne spondeo) spricht aber aufs deut- 
lichste gegen jede Beimischung einer causa als wesentlichen 
Erfordernisses zur Begründung der Obligation. Und dies letztere 
wäre doch erforderlich. Ist eine bestimmte causa zur Begründung 
einer Obligation aus der Stipulation nicht erforderlich, dann ist 
damit der abstrakte Charakter der Stipulation gewahrt. Alles 
übrige sind nur Erscheinungsformen der Stipulation in Verbindung 
mit Zusätzen, wie ja in der Praxis überhaupt die reinen Bechts- 
begriffe verhältnismässig selten auftreten, sondern meist in ver- 
schlungener Verbindung mit mehreren Rechtsbegriffen, nicht mehr 
als Erscheinungen des theoretischen Rechts, sondern des tausend- 
fältigen praktischen Lebens. 

Man konnte sagen, dass unsere Unterscheidung zwischen 
dem Begriffe der Stipulation als solchem und der Anwendung 
des Begriffs massig sei, da es doch schliesslich auch nach unseren 
eigenen Ausführungen auf die Anwendung des Rechts ankomme. 
Soweit das letztere richtig ist, so können wir doch unsere Unter- 
scheidung nicht als belanglos gelten lassen. Denn wenn die 
Stipulation nicht mehr ein abstrakter Vertrag ist, so würde die 
cansa derselben jederzeit berücksichtigt werden mÜBsen. Dem 
ist nicht so. Wollen A und B einen abstrakten Vertrag ein- 
gehen, so können sie die Form der Stipulation wählen und kein 
Eichter darf die actio daraus verweigern. Dagegen ist nach 

ä«) Inatit S. 101. 
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nSBerer Änffassang mit der exceptio die Möglichkeit g&gfiben, 
aucli bei der StipulatioB die caus& zu berückdclitigeii, aber nur 
dann, wenn daa Recht dies auadrücklich zuUlsst, d. h. also ntir 
in ganz bestimmten Fällen. Kann die eine Partei nachweisen 
(m der R^:el wird dies der Beklagte zn tbon haben, da er damit 
eine Behauptung aufstellt, uttmlich die, dass nicht eine reine 
Stipulation, sondern eine modifizierte Stipulation abgeschlossen sei), 
daas die Absicht der Parteien oder die näheren Umst&nde nicht 
anf Begründung einer abstrakten Obligation hinweisen, so wird 
der Prtttor der Klage nicht die actio, sondern die actio + exceptio 
zu Grunde legen."*) 

Unsere Auffassung, dass die Stipulation an sich eine 
abstrakte ObHgation ist, dass aber bei der Anwendung des Rechts 
Rücksicht auf die causa genommen werden kann, bestätigt fast 
wörtlich: 

Ulpianus 1. 36 D. de V. O. 45, 1: Si qnis, cum aliter eum 
convenisset obb'gari, aliter per machinationem obligatus est, erit 
qnidem suptilitate iuris obstrictus, sed doli exceptione uti potest: 
quia enim per dolum obligatus est, competit ei exceptio, idem est 
et ei nullus dolus intercessit stipulantis, sed ipsa res in se dolum 
habet: cum enim quis petat ex ea stipulatione, hoc ipso dolo fatnt, 
qood petit. 

A und B haben mit einander verhandelt. Die Folge davon 
ist, dass A dem B verpflichtet wird. B schlägt dem A vor, die 
Verpflichtung in die Form der Stipulation zu hüllen. A ist damit 
einverstanden und promittiert auf die Stipulation hin. Nach dem 
Begnff der Stipulation (das will wohl Ulpian sagen) ist A un- 
zweifelhaft verpflichtet und zwar in abstrakter Weise. Weil 
aber die Parteien den A anders haben verpflichten wollen (aliter 
convenisset obligari), deswegen wird bei Anwendung des Rechts 
der abstrakte Begriff der Stipulation nicht durchgeBlhrt, sondern 
dem A die exceptio gegeben. Ebenso greift der Prätor do, 
wenn zwar A nicht hatte anders verpflichtet werden sollen, 
wohl aber objektiv in der abstrakten Verpflichtung ftlr den A 
eine Ungerechtigkeit liegt.***) 

»») Ähnlicli schon Gneist, FormeUe Vertr^e, S. 180 f. 
s») Scaevola 1. 122 § 1 i. fl. D.'de V. 0. 45, 1. 
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So haben wir unter den Stipulationen solche zu imter- 
scfaeiden, welche in sich den Vertrag zwischen den Parteien er- 
schöpfen, und solche, welche nur die ent^Itige Form bilden ft)r 
ein zwischen den Parteien abgeschlossenes Rechtsgeschäft, welches 
theoretisch sich als Kauf oder Miete oder sonst etwas darstellt. 
Die erste Art der Stipulation mflchten wir Formalstipulation 
nennen, weil die Abeicht der Parteien lediglich die ist, eine 
Stipulation einzugehen; w^ der ganze Vertrag der Parteien in 
der Form der Stipulation aufgeht. Die zweite Art mdcfaten wir 
Kaosalstipnlation nennen, weil die Stipulation hier nur die äussere 
Form eines anderen Rechtsgeschäfts darstellt. Bekker^^) macht 
bekanntlich sachlich denselben Unterschied und nennt die erste 
Art der Stipulationen konstitutive, die zweite Art rezeptive Sti- 
pulationen. Der Ausdruck konstitutive Stipulation konveniert 
uns ganz, doch scheint uns der Ausdruck rezeptive Stipulation 
nicht den Begriff gehörig zu veranschaulichen. Im übrigen dürfte 
die Frage über die Benennung von geringer Bedeutung sein. 
Die Wahl neuer Ausdrücke dürfte aber damit begründet werden, 
daes bis jetzt die Bekkersche Ausdrucksweise noch nicht aUgemein 
Anklang gefunden hat. 

Von Bedeutung ist diese Unterscheidung für unsere Frage 
in so fem, als eben bei den Kausalstipulationen die exceptio doli 
die Berücksichtigung anderer Momente, welche ausserhalb des 
Begrifis der Stipulation liegen, vermittelt. Bei diesen Stipulationen 
wird, soweit das Eingreifen der exceptio doli vorliegt, nicht bloss 
festgestellt, ob die Voraussetzungen der Stipulation vorliegen, 
sondern es kommt auch das der Stipulation vorangegangene 
zwischen den Parteien abgeschlossene Rechtsgeschäft, bezw. 
zwischen ihnen vorliegende Rechtsverhältnis, zur Geltung. Daher 
ordnen wir die einzelnen Fälle nach den verschiedenen Rechts- 
geschäften, bezw. Rechtsverhältnissen, d. h. wir fragen, ob der 
Stipulation zu Grunde liegt ein Kauf, oder eine Miete, oder eine 
Dosbestellung u. s. w.*") 

ää») Aktionen I. S. 247. 

^1) Pemice, Labeo, n. S. 114 f. ordnet bekanntlich die Fälle der 
exceptio nach bestimmten Funktionen, welch« die exceptio doli hat. 
Wir meinen, dass hier Peruice sich noch zu sehr von dem modernen, in 
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^ 10. Die einzelnen F&Ue der exceptio doli gegen die actio 
aog der Stipulation. 

Die exceptio doli tat hierbei folgende Äufjg^abe in der 
Formula, welche auf die Stipulationsklage hin aufgestellt wird. 

Wir wollen einen praktisclien Fall nehmen. A verspricht 
in Form der Stipulation seinem Schwiegersöhne B eine dos, 
unterhält aber Beine Tochter während ihrer Ehe selbst, so dass B 
keine Ehestand skosten hat. Da Ä dem B die dos nicht sofort 
gegeben, sondern nur sich zur Hingabe derselben verpflichtet hat, 
B jedoch als Ehemann ein Recht auf die Frllchte der dos hat, 
so hat Ä ausserdem als Früchte der dos eine bestimmte Summe 
Geldes promittiert. Nun klagt B mit der Stipuhitionsklage diese 
Summe Geldes ein, der Jurist entscheidet,*'*) dass dem B die 
exceptio doli entgegenstehe, sofern A irrtümlich (d. h. nicht 
scbenktiDgshalber) jene Summe Geldes promittiert hat. Die 
Entscheidnug ist konsequent. Die dos soll zur Deckung der 
Ehestandskosten dienen. B hat aber keine Ehestand skosten 
gehabt, also bat er anch keinen Anspruch anf die dos oder auf 
die Fruchte derselben. — Nach dem römischen Aktionensystem 
würde aber die Entscheidung ganz anders ausfallen. A hat dem 
B promittiert. Der B hat unzweifelhaft die Stipnlationsklage, 
da alle Yorauasetzungen der Stipulation vorliegen. Es ist klar, 
dass die exceptio hier eine Ab&nderung oder eine Ausnahme von 



den Begriff der römischen exceptio hiuebgetragenen Begriff der nEin- 
rede" beeinflussen lässL Geht man von diesem, von uns verworfenea 
Standpunkt ans, so ist es erklärlich, wenn man die Fälle der exceptio 
doli kategoriaieren wilL Diese Annahme ist uns aber immer deshalb 
ungerechtfertigt erschienen, w^eil die Römer faat nie sich auf eine 
Bestimmung der exceptio doli einlassen (1. 36 D. de V. O. 45, 1 wird 
noch besprochen werden). Tielmehr gehen die rdmischen Juristen 
das ganze System durch und führen an den betreffenden Stellen aus, 
dass in diesem und jenem Falle die exceptio eingreife. Bemerkens- 
wert ist dabei, dans es den Hörnern nur darauf ankommt, dass eine 
exceptio eingreift; ob es die exceptio doli oder pacti oder aonst- 
welcbe ist, scheint ihnen von mitergeordneter Bedeutung zu sein. 
^ Soaevola I. 17 pr. D. de doli mali except 44, 4. 
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dem Aktionensystem daretellt. Trotzdem die Voraussetznngen 
fGr das Obsiegen der actio ex stipulatu vorliegen, soll die actio 
doch nicht durchdringen. Des weiteren greift aber die exceptio 
auch in das Dotalrecht ein. Wenn es auch an sich nur eine 
Konsequenz des Begriffs der dos ist, dass B keinen Anspruch 
auf die Früchte der dos hat, so würde man doch schwerlich 
allein auf Qrund des Begriffs der dos zu dieser Entscheidung 
kommen gegenüber der ausdrücklichen Stipulation. Wir meinen, 
dasB erst durch die exceptio unzweifelhaft der Satz konstituiert 
wird, dass der Eh^ann einen Anspruch auf die Früchte der 
dos nicht hat, wenn der Schwiegervater die Ebestandskosten 
tragt Es wird also im weiteren Verlauf unserer Untersuchungen 
sich ein Zwei&cfaes ergeben: dass die exceptio doli gegen die 
actio aus der Stipulation erstens stets eine Abänderung der Vor- 
aussetzungen fUr das Obsiegen der actio aus der Stipulation dar- 
stellt, also stets abändernd in das Aktionensjstem eingreift, 
speziell hier, soweit es sieb um die actio aus der Stipulation 
handelt; zweitens in das objektive Recht als solches von der 
Miete, dem Kauf, dem Darlehn u. s. w. eingreift, indem durch 
die exceptio ganz bestimmte Becbtssätze zur Qeltung kommen. 

Da der an erster Stelle angegebene Erfolg überall eintritt, 
so genügt es, ihn hier einmal hervorgehoben zu haben. Dagegen 
werden wir, was den an der zweiten Stelle angegebenen Erfolg 
betriflPt, in jedem einzelnen Fall untersuchen müssen, welcher 
Rechtsaalz in dem betreffenden Fall durch die exceptio doli zur 
Geltung kommt; inwieweit die exceptio abändernd oder auf- 
klärend in das objektive Hecht als solches eingreift. 

Auf die exceptio doU bei den Formalstipulationen wollen 
wir hier noch nicht eingehen. Es greift hier die exceptio ab- 
ändernd in den aUgemeinen Teil des objektiven Rechts als 
solchen ein. Es wird daher am Platze sein, bei der Behandlung 
der Abänderungen, welche der allgemeine Teil des objektiven 
Rechts als solchen erfahren hat, auf die exceptio gegen die actio 
aus einer Formalstipulation zurückzukommen. 

Wir wollen hier noch einen Punkt erledigen, welcher in 
den folgenden Untersuchungen wiederholt hervortreten wird. Wir 
haben soeben ausgef^rt, dass die Parteien, welche eine Eausa]- 



gmzedByGOOgle 



— 126 — 

stipalatioii abschliessen, für das zwischen ihneii bestehende Rechts- 
verhältnis eine neae (nämlich abstrakte) rechtliche Grundlage 
schaffen, die an die Stelle der Grundlage tritt, welche durch das 
der Stipulation voraufgegangene KechtBgesch&ft begründet war. ^^) 
La derselben Weise ver&hrt aber der Frätor, wenn er die Parten 
zwingt, eine sogen, prätorische Stipulation einzugehen. £s wird 
hier eine rechtliche Grundlage für Verpflichtungen geschaffen, 
die häufig im objektiven Recht als solchem gar nicht anerkannt 
sind. '") Hier greift also der Fr&tor bei Anwendung des Rechts 
auch abändernd in das objektive Recht als solches ein, indem 
«r Verpflichtungen statuiert, welche das ol^ektive Recht als solches 
nicht kennt. Bei diesen prätorischen Stipulationen kommt es 
daher nicht sowohl auf den Begriff der Stipulation und die 
Voraus Setzungen der Sdpulationsklage an, als auf die der Stipu- 
lation zu Grunde liegende nnd durch die Stipulation geschaffene 
Verpflichtung. Es wird nun gerechtfertigt erscheinen, dass wir 
im folgenden sowohl bei der Kaus&lstipulation der Parteien, als 
auch bei den prätorischen Stipulationen immer nach dem zu 

wj Recht anachaulicli macht dies Ulpianus L 2 § 3 D. de doli mali 
except 41, 4: promde et si crediturus pecuniam stipulatus est nee 
credidit et si (Mommsen inaerit ,alia') certa fuit causa stipulationis, 
quae tarnen aut non est secuta aut finita est, dicendum erit nocere 
exceptionem. Ee wird also auf die vor der Stipulatjonseingehung von 
den Parteien gemachten Tereinbarungen zurückgegangen und darin 
die causa stipulationis erblickt. "Wir haben daher auch aus diesem 
O-runde die Bezeichnung £ausalatipulation als die passendste erachtet. 
Greifen aber die Quellen bei Beurteilung der Kausalstipulation auf das 
der Stipulation zu Grunde liegende Rechtsgeschäft zurück, so ist es 
auch begründet, die Fälle der durch die exceptio doli abgeMderten 
Stipulationsklage nach den zu Grunde liegenden Rechtsgeschäften zu 
ordnen. 

"*) Bekker, Akt., ü. S. 31 : „Der Prätor entdeckt irgendwo einen 
Anspruch, den das Civibecht ohne aktionsmässigen Schutz lässt; er 
wünscht ihn zu schützen, aber nicht eine eigene prätorische Aktion 
ihm zum Schutz zu schafTen, und wendet deshalb die ib-m über die 
Parteien zuständige Gewalt dahin an, dieselben zu zwingen, selber 
eine, und zwar altcivilrechtliche Aktion für den sonst schutzlosen An- 
spruch zu schaffen. Das Medium dieser reinen Aktionsschöpfung 
(ohne MitschSpfung eines neuen Anspruchs) ist die Stipulation." VergL 
auch Bekker, ebendas., S, 35 f. 
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Oruade liegeadect Etechtsverh&ltms &agea, um die abäDdemde 
Wirkung der exceptio danach zu beorteilen. "') 

Wir wollen nunmehr featatellen, in welchen einzelnen Fallen 
die actio aus der Stipulation einen Zusatz (die exceptio doli) 
erfahren hat, und welche einzelnen Grundsätze des ohjektiven 
Rechts als solchen dadurch abgeändert worden sind. Dabei 
wollen wir bemerken, dass es uns auf VolUutndigkeit des Materials 
nicht angekommen ist, da es uns darum zu thun war, an ^em 
Beispiel unseren ExceptionsbegrifT durchzuführen. Selbstveratänd- 
lich ist das ganze Material von uns kontrolliert, und ist ein 
Widerspruch nirgends gefunden worden. Ein Tollst&ndigea Material 
soll erst in den weiteren Untersuchungen vorgelegt werden, in 
denen, soweit wir es schon jetzt zu überbhcken im stände sind, 
es sich wahrscheinlich nicht empfehlen wird, die Mnzelnen Ex- 
ceptionen besonders zu behandeln, zumal da die Quellen häufig 
nur Ton exceptio sprechen ohne nähere Bezeichnung, ob doli 
oder sonstweiche. Die Aufstellung des Begriffs der einzelnen 
£xceptionen und die prozessuale Behandlung der Exceptionen 
wird dem Scblussheft überwiesen werden, in welchem wir Ton 
der „Theorie" der Exceptionen zu sprechen haben werden. 

a) Die Pflicht, vor Gericht zu erscheinen. 
Die Ladung des Beklagten war bekanntUch Sache des 
Klägers. Während in der ältesten Zeit der Beklagte nach er- 
folgter in ius vocatio eventuell mit Gewalt von dem Kläger vor 
6ericht gebracht werden konnte, wurde es bald üblich, den Be- 
klagten nur durch ein vadimonium sein Erscheinen vers^irechen 
zu lassen, ^^^) während ursprünglich das vadimonium nur ge- 
braucht wurde, um das Erscheinen des Beklagtem in den weiteren 
Terminen zu sichern. '^^ Die Verpflichtung des Beklagten, das 
vadimonium zu stellen, war Bürgerpflicht. Bei der Handhabung 
des Rechts griff der Prätor ein, indem er den Beklagten zwang, 



*") Bekker, Akt, n. 8. 36 Atitti. 1 rechnet daher zutreffend die 
prätorisch.en Stipulationen seinen rezeptiven Stipulationen zu, welche 
1 Kauaalstipulatioaea entsprochen. 
"6) Tergl. V. Bethmann-Hollweg, Civ.-Proz-, II. S. 198. 
»0 VergL v. KeUer, Civ.-Proz,, § 47. 
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behnfe ÄDBBerung dieser bürgerlichen Pflicht auf eine civilrecht- 
liche Weiße, eine Stipulation einzugehen, ^"s) Ea zeigt sich hier, 
Trie die prätorischen Stipulationen dazu verwandt wurden, um eine 
civilrechtliche Verpflichtung zu begründen. Denn nach iua civile 
gab es kein rechtliches Mittel, wodurch der Beklagte gezwungen 
werden konnte, vor Gericht zu erscheinen. Die indirekten Mittel 
der miasio in bona u. dergl. kommen dabei natQrlich nicht in 
Betracht. Durch sein Eingreifen kraft des imperium schuf der 
Prätor erst eine rechtliche Basis fiir die Verpflichtung des Be- 
klagten zum Erscheinen im Termin. So begründet sich die Ver- 
pflichtung des Beklagten zum Erscheinen im Gründe auf dem 
imperium des Prätors, civilrechlich auf dem von den Parteien in 
Form der Stipulation ^^') eingegangenen vadimoninm. 

Will der Beklagte das vadimonium nicht leisten, so greift 
der Prätor mit seinen allgemeinen Mitteln ein. Natürlich giebt 
es Gründe, wo der Beklagte nicht vor Gericht zu erscheinen 
braucht; man denke nur an die Ladung des patronus durch 
einen Klienten. In diesen Fällen braucht der Beklagte selbstver- 
ständlich kein vadimonium zu leisten, keine Stipulation einzugehen. 
Es wird nun aber nicht immer offensichtlich sein, ob der Be- 
klagte in dem vorliegenden Falle die Stipulation eingehen muss 
oder nicht Schlechtweg die Eingehung der Stipulation zu ver- 
weigern, würde filr den Beklagten gefährlich gewesen sein, da 
nachträglich sich herausstellen kann, dass er doch zu jener Ein- 
gehung verpflichtet war. Ea würde dann der Beklagte die 
achweren Folgen der Verweigerung der Stipulation auf sich 
nehmen müssen.^***) So ist es erklärlich, dass der Beklagte 
wohl immer die prätorische Aufforderung zur Eingehung der 
Stipulation befolgte. — Wie gestaltete sich aber die Sache, wenn 
der Beklagte die Stipulation eingegangen war, trotzdem er einen 
Grund hatte, der Aufforderung zum Erscheinen vor Gericht 

ääs) V. Keller, Civ.-Proz., § 47 S. 234; Lenel, Ed. perp., S. 67; Eisele, 
Z. d. Sav. St., X. S. 299; KudoriF, R. G., II. S. 211; H. Krüger, Except 
doli, I. S. 217. 

Sä9) V, KeUer, Civ.-Proz., § 47 S. 234; v. Bethmann-Hollweg, Civ.- 
Proz-, n. S. 198 Anm, 14. 

«0) Vergl. Bekter, Ait., I. S. 266, H. S. 43 f. 
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nicht Ftdge zu leiBten, oder wenn iiAcliträg^k e>m solcher Grand 
^trat? Hier greift noo die exceptio doli an. Trotzdem gegen 
den Beklagten die VorauBsetzimgen der actio ex stipul&tu vor- 
liegen, vird er aus derselben doch nicht verurteilt. — Wer ohne 
TorgefaBSte Meinung hier die SteUnng and Aufgabe der exceptio 
betrachtet, der wird zugeben, dasB die exceptio das Mittel ist, 
um die beatebenden Kechtaregeln abzuändern. Obwohl nach den 
scharfen nnd engen Bestimmungen des Eontraktensystems, 
insbesondere nach den Rechtaregeln der Stipulation, der Beklagte 
verurteilt werden musste, geschieht dies doch nicht, eben weil das 
poutive Recht von jenen engen Bestimmungen des Eontrakten- 
systems abweichen will. Die exceptio stellt also eine Abänderung 
des Aktionenrechts and in unserem Fall in weiterer Folge eine 
Abänderang des Rechts von der Gerichtgstandpfliclit dar. Wir 
glauben, dass die Quellen mit unserer AufGusung Über^nstimmen : 

Ülpianus 1. 1 § 3 D. de eo per quem. 2, 10; Si reus dolo 
actoris non steterit, non habebit reus adversus eum actionem ex 
hoc edicto, cum contentus esse possit exceptione, si ex stipulatu 
conveniatnr de poena, quod ad iudicium non venerit. 

A klagt gegen B, Im Prozess erscheint B nicht, da ihm 
A doloserweise Vorstellungen gemacht bat, welche B yeranlasst 
haben, nicht zu erscheinen.^*^) Nun klagt A gegen B auf 
Gnmd der Strafstipulation, welche die Parteien für den Fall des 
Nichterscheinens des B eingegangen sind.'*') Ulpian sagt, dass 
in diesem Fall die actio aus der Stipulation nicht durchgreife, 
vielmehr Ä mit der exceptio doli'*') zurtlckgewiesen werde. Die 
Voraussetzungen der actio aus der Stipulation sind also durch 
die neue Voraussetzung des Nichtvorhandenseins des dolus ab- 
geändert. Da aber die Stipulation in unserem Falle ein Mittel 
ist, um den Beklagten zum Erscheinen im Termin anzuhalten, 



Ml) VergL L 1 § 2 D. h. t 

•") Dass eine solche Strafstipulation möglich war, wird man 
nicht bestreiten dürfen, will wohl auch Lenel, Ed. perp., S. 54 nicht 
Iwstreiten. Die actio ex stipulatu in unserer Stelle weist unzweifelhaft 
auf eine vorangegangene Stipulation hin. 

*•*) Dass von der excepti doli die Rede ist, wird nicht an- 
gezweifelt werden. 



r, Ssicli«ii1imIu~LyBkoinki, Bic«ption 
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80 ist damit auch das objektive Recht über die Verpäichtang 
zum Erecheineo abgeändert. Der Beklagte kann straflos im 
Termin nicht erscheinen, wenn er durch den dolus des Klägers 
dazu veranlasst ist. Dasselbe gilt, wenn der Beklagte dorcli den 
Sklaven des Klägers unter dessen Mitwissenschaft zum Nicht- 
erscheinen veranlasst ist.^**) Unsere exceptio ändert also das 
Edikt In iua vocati ut eant, aut vindicem dent'*") ab. Die exceptio 
realisiert für zahlreiche Fälle, nämlich wo eine Stipulation an- 
gegangen ist, das Edikt unseres Titels.^*") Und nicht Zufall ist 
es wohl, dass in den Digesten 2, 4 ff. Über die Verpflichtung, im 
Tennin zu erscheinen, gesprochen wii-d, während die Titel 2, 10 ff. 
über die Ausnahmen von dieser Verpflichtung handeln. Dass 
diese Ausnahmen zum Teil durch die exceptio vermittelt werden, 
ergiebt sich ans unserer Stelle und den unten folgenden. 

Aber auch in anderen Fällen braucht der Beklagte im 
Termin nicht zu erscheinen. Auch diese Abänderung des posi- 
tiven Rechts wird durch die exceptio vermittelt. Die Fälle sind 
folgende: 

Ulpianus 1. 2 pr. D. si quia caut. 2, 11: Non exigimus reum 
indicio sisti, si negotium, propter quod indicio sisti promisit, 
fuerit transactum: sed hoc ita, si prius id negotium transactum 
sit, quam sisti oporteret. Ceterum si postea transactum est, ex- 
ceptio doli opponi debet: quis enim de poena promissa laborat 
post negotium transactum? 

Der Beklagte ist ein vadimonium in Form einer Stipulation 
eingegangen. Nach Ablauf des gerichtlichen Termins einigen 
sich die Parteien. Das vadimonium ist aber nichtsdestoweniger 
verfallen, da Beklagter im Termin nicht erschienen ist.^*0 Wird 
aber der Beklagte nun auf jenes vadimonium hin bdiangt, so 
steht dem Kläger die exceptio doh entgegen mit Rücksicht dai^ 
auf, dass die Parteien sich geeinigt haben. 

Die weiteren Fälle stellen wir kurz zusammen. Der Be- 
klagte braucht nicht im Termin zu erscheinen: 

»") Paulus L 2 D. h. t 

»«) Lenel, Ed. perp., S. 55. 

3«) Lenel, Ed. porp-, S. 67. 

"') VergL auch H. EJüger, Except. doli, L 8. 217. 
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1. wenn er municipalis munerls causa aine suo dolo malo 
impeditus in iudioio secuodum saam promisaionem non etetit 
(Ulpianufl l. 2 § 1 D. si qais caut. 2, 11); 

2. wenn er als Zeuge fungieren muea und deswegen nicht 
Bum Termin kommen kann (ülp. § 2) ; 

3. wenn Krankheit, Unwetter, oder Kommnnikations- 
hindemisse den Beklagten fernhalten (Ulp. § 3, 6—8); 

4. wenn die beklagte Frau schwanger ist, oder nach der 
Geburt einen Rückfall gehabt hat. Der zweite Fall wird unter 
den Fall der Krankheit (3) gerechnet (Laheo und Ulp. § 4); 

5. wenn der Beklagte in Wahnsinn vertUllt. Auch dieser 
Fall wird anter den der Krankheit (3) gerechnet (Ulp, § 5) ; 

6. wenn der Beklagte von einem magistratus (nicht einem 
Privatmann) an dem Erscheinen vor Gericht gehindert wird 
and dies seinerseits nicht selbst doloserweise veranlasst hat 
<TOp. § 9)i 

7. wenn der Beklagte zu einer Kapitalstrafe verurteilt ist 
(Ulp. 1. 4 pr. § 1 eod); 

8. wenn der Beklagte sich im Gefängnis oder in mili- 
tärischen Diensten befindet (Ulp. I. 4 § 1 eod. iu Verbindung 
mit Ulp. 1. 28 § 5 D. ex qnib. caus. mai. 4, 6); 

9. wenn der Beklagte im Hause ein Begräbnis hat 
(ülp. § 3), 

10. wenn der Beklagte in (Jefangenschaft des Feindes ist 
und deswegen nicht erscheinen kann (Ulp. § 4); 

11. Auch dann kann der Beklagte straflos im Termin aus- 
bleiben, wenn er einige Tage später sich vor Gericht stellt und 
der Kläger durch diese Verspätung nicht geschädigt ist (Gaiua 
i. 8 eod.). 

Die genannten Entschuldigungsgründe waren analog auch 
fiir das Kicliterscheinen vor dem Schiedsrichter anerkannt. Fom- 
ponius bei Ulpianus L 4 § 2 D. de doli mali except. 44, 4: Si 
in arbitrnm compromisserimus, deinde cum non atetissem ob ad- 
versam valetudinem, poena commissa est, an uti possim doli ex- 
ceptione? et ait Pomponius prodesse mihi doli exceptionem. 



DigmzedBy Google 



b) du Kecht tod der Stellvertretung. 

UlpianoB 1. 16 § 1 D. de pactig. 2, 14 : Sed et u inter Ao- 
minam rei veDditae et emptorem coavenisBet, ut homo qm em- 
ptiu erat redderetnr, w qoi pro domino rem vendidit petentä 
preüum doli exceptio nocebit 

A bat deo B mit dem Verkauf eines Sklaven beauftragt 
und infolgedesseii hat B den Sklaven an C verkauft tutd von 
C den Eanipreis stipuliert. A vereinbart mit C, dass jener 
Sklave zurtlckgegflben werde. B klagt gegen C aus der Sti- 
pulation. Es wird dann B mit der exceptio doli zurück- 
gewiesen. **■) 

Formell sind hier die Yoraussetzungen fttr das Durchdringen 
der actio ex stipolatu abgeändert. Materiellrechtlich ist das 
Recht von der Stellvertretang abgeändert. A hat den B mit der 
AuBfUhruDg eines Qeschftfts beauftragt Aus dem Qeechafte selbst ' 
wird B ausBchlieselich berechtigt und verpflichtet. Dieser Haupt- 
grundsatz des rfimischen Stellvertretungsrechts ist durch unsere 
exceptio doli dahin abgeändert, dass dem Stellvertreter die actio 
verweigert wird, bezw. gegen ihn die exceptio erteilt wird, wenn 
der Auftraggeber mit dem Kontrahenten des Mandatars sich 
anderw^tig geeinigt hat. 

c) Das Recht vom Schiedsgericht. 

Zahlreiche Streitigkeiten konnten bekanntlich in Rom durch 
den Spruch eines privaten Schiedsrichters geschlichtet werden. 
Die Autorität des Schiedsspruches beruhte auf dem Vertrage der 
Parteien. Den Bestimmungen des Vertrages , welche in der 
Regel alle Einzelheiten auch über die Art des Verfahrens ent- 
hielten, hatten die Parteien sich zu unterwerfen bei Androhung 
der zwischen den Parteien für den Fall des Ungehorsams sti- 
pulierten Strafe.^^^) Soweit reichen also Üe allgemeinen Institute 
des RechtsorganismuB aus. Leistet eine Partei den Bestimmungen 
des Schiedsspruches nicht Folge, dann kann sie mittels der actio 



»«) So auch H. Krüger, Except doli, L S. 1 
«») VergL Eudorff, E. G., H. § 68. 
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ex stipnlata auf Zahlung der Tereiubftrten Stra&umme verurteilt 
-werden. Bezüglich der Abgeschlossenen Vereinbarungen und die 
Parteien ToUständig souverän. Es unterliegt lediglich ihren 
privaten Abmachungen, was unter Strafe gestellt werden soll 
und was nicht. Aber auch in dies scheinbar souveräne Gebiet 
der Parteien greift der Staat ein. Bei der Anwendung des 
ßechts wird wiederholt die actio ex stipulatu abgewiesen, wenn 
auch die von den Parteien vereinbarten Voraussetzungen vor- 
liegen. Es ist dies das O-ebiet der exceptio. Wir bandeln hier 
nur davon, soweit es sich um die exceptio doli handelt. 

1. Wenn der Schiedsrichter entschieden hat, daas die be- 
klagte Partei innerhalb einer bestimmten Frist zahlen soll, die 
Partei dies nicht thut, nachträglich aber die andere Partei die 
später erfolgte Zahlung annimmt, so verfiült die säumige Partei 
trotz der dahin zielenden Abmachung nicht der Strafe. Nach- 
trägliche Genehmigung h^t also die Mängel bei Befolgung des 
Schiedsspruc hs. 

Celeus bei Ulpianus I, 23 pr. D. de recept qui arbitr. 4, 8 : 
Celsus ait, si arbiter intra kalendas Septembres dari iusserit nee 
datum erit, licet postea offeratur, attamen semel commissam 
poenam compromissi non evanescere, quoniam semper verum est 
intra kalendas datum non esse: sin autem oblatum accepit, poenam 
petere non potest doli exceptione removendus. 

Zwischen A und B ist ein Schiedsspruch gesprochen. Die 
Ansfährung desselben wurde bekanntlich durch eine Strafstipulation 
gesichert. Nun zahlt B bis zum 1. September nicht, trotzdem der 
Schiedsspruch ihm diese Verpflichtung auferlegte. Es greift dann 
die Strafe aus der Stipulation ein, wenn auch B nachher die 
Zahlung anUetet. Denn die Voraussetzungen der Stipulation 
liegen vor. Wenn aber A die nachher angebotene Zahlung an- 
nimmt, so soll ihm, wenn er dennoch aus der Stipulation klagt, 
die exceptio doli entgegenstehen. Die exceptio Stützt sich un- 
zweifelhaft auf die spätere Ann^fl^^er Zahlung, in welcher 
man einen stöllacbweigenden Verglich beztiglich der Strafe sehen 
kann.'"*)) Die exceptio ändert auch hier das objektive Recht 



»») So H. Krüger, Except doli, I. S. 218 Anm. 157. 
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der Stipulatioii ab, indem sie neue Voraussetznngen für du 
Darchdringen der actio aufstellt Gleichzeitig ändert die exceptio 
den Rechtssatz, dasB die Ausführung des SchiedBsprnchs eine 
dnrch eine Strafetipulation zu erzwingende Pflicht der Parteien ist, 
ab. Es darf der Schiedsspruch straflos nicht befolgt werden, 
sofern nur teilweise Erfüllung des Schiedsspruchs erfolgt und die 
Gegenpartei damit einverstanden ist. Den Zusammenhang zwischen 
der Stipulation und dem materiellen Recht über den Schiedsspracfa 
wird man hoffentiich zugestehen. Es wird nämlich nicht bei jeder 
Stipulation, wenn der Promissor etwas anderes leistet als ver- 
sprochen ist, und der Stipulator es annimmt, unsere exceptio 
doli gegeben, sondern nur bei der Stipulation, welche auf dio 
VoUstreckong des Schiedsspruchs hinzielt, also bei der Stipulation 
in einem ganz bestioimten Fall. Wir meinen, dass dieser Zu- 
sammenhang aus den Quellen sich unzweideutig ergiebt. Wenn 
auch in anderen Fällen der Stipulation auf Grund der Annahme 
einer anderen Leistung als der versprochenen eine exceptio 
eingreift, so liegt eben ein weiterer, analoger, aber doch füt 
sich bestehender Fall vor. Dass die ROmer diese verschiedenen 
Fälle zusammenzufassen suchen, ist klar. Dass aber das Ur- 
sprQngHche die verschiedenen einzelnen Fälle sind, ergiebt sich 
schon daraus, dass die einzelnen Fälle eingehend untersacht 
werden und nicht etwa allgemein der Grundsatz aufgestellt 
wird, dass die exceptio auf Grund der Zustimmung des Gläubigers 
eintrete u. dergl, 

2. Ein dolos erwirkter Schiedsspruch braucht nicht befolgt 
zu werden. 

Ulpianus 1. 31 D. de recept. qui arbitr. 4, 8: Ita demum 
autem committetur stipulatio, cum adversus eam quid fit, si sine 
dolo malo stipulantis factum est: sub hac enim condicione com- 
mittitur stipulatio, ne quis doli sai praemium ferat. sed si quidem 
compromiseo adiciatur ,ut si quid dolo in ea re factum sit', ex 
süpulatn conveniri qui dolo fedt potest; et ideo si arbitrum qnis 

cormpit ex doli clausula potent conveniri et 

omnino si in hac lite dolose versatus est, locum babebit ex 
stipulatu actio: et ideo si velit de dolo actionem exercere adver* 
sarius, non debehit, cum habeat ex stipulatu actionem. quod si 
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Imiusmodi ckuBula in compromieso adscripta Qon est, tunc de 
dolo actio vel exceptio locum habebit 

A und B unterwerfen ach einem Schiedsspruch, dessen Aus- 
führung; durch eine Stipulation gesichert wird. A stipuliert von 
B eine Qeldaumme, Trenn B den Schiedsspruch nicht erfllUt. 
Biese Stipulation, welche alw in einem ganz heatimmtea Fall ein- 
gegangen ist, nämlich zur Sicherung des Schiedsspruchs, verfällt 
nach den Ausführungen Ulpians aher erst dann, wenn B die 
Stipulation nicht befolgt, trotzdem seitens des A nichts doloser- 
weise bei Erlangung des Schiedsspruchs geschehen ist. Dass die 
Stipulation in engem Zasammenhange mit dem Schiedssprüche 
gedacht ist, ergieht sich daraus, dass herrorgehoben ist, dass, 
wenn dem Kompromiss die clausula doh hinzugefügt ist, der dolus 
schon bei der Stipulation berücksichtigt wird. Denn A hat seiner- 
seits dem B eine Geldsumme versprechen müssen für den Fall, 
dass er bei Erlangung des Schiedsspruches dolos verfährt.^'') 
Bat also A doloserweise den Schiedsspruch erwirkt, und B befolgt 
ihn nicht (gezwungen werden kann er bekanntlich nicht), so 
verföUt zwar B der Strafe, aber A verfällt wegen seiner dolosen 
Handlungsweise gleichfalls der Strafe. Da aber Über die gegen- 
seitigen Stipulationen in einem Prozess entschieden wurde, so 
erhalten wir das Resultat, dass B in diesem Falle straflos Ist, 
wenn er den Schiedsspruch nicht befolgt. — Anders gestaltet sich 
die Sache, wenn die clausula doh nicht hiazngef&gt ist. Hat in 
diesem Falle A doloserweise den Schiedsspruch erwirkt und B 
befolgt ihn nicht, so verfällt doch B auf Grund seiner Promission 
der Strafe. Er kann dagegen nur Schadensersatz verlangen mit 
der actio de dolo. Diese gesteht Ulpian der Partei auch aus- 



*") Dass die clausula doli also eine besondere Stipulation dar- 
stellt, meinen wir ©rgiebt sich aus dem „ex atipulatu conveniri qui 
dolo fecit potest". Denn wenn die clausula doli ein Zusata wäre zu 
der Hanptstipulation, welche die Befolgung des Schiedsspruchs zum 
Inhalt hat, so würde sich 1) die Form der clausula „ut si quid dolo iu 
ea re factum sit" nicht erklären; 2) wäre ea unverständlich, "wie der 
Fromittent jener Eanptstipulstion eine actio ex stipulatu haben sollte. 
Eine actio contraria giebt es bei der Stipulation nicht Zu vergleichen 
wäre noch Pemice, Labeo. H. S. 77.; Kariowa. Rg., n. S. 711. 
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drficklich zu. Aber weil jene actio aus der Strafstipulation auch 
schon als solche ungerechtfertigt erscheint, wird gegen sie die 
exceptio doli gegeben. Wir haben also ans unserer Stelle das 
Resultat, dass die exceptio doli formell die Voraussetzungen fUr 
das Durchdringen der actio ex stipulatn abändert, materiell aber 
abändernd in das Recht über die Schiedssprüche eingreift. Die 
Fartd darf straflos den Schiedsspruch nicht befolgen, wenn dieser 
Schiedsspruch von dem Gegner dolos erwirkt ist. 

3. Wenn die blägensche Partei aus Unbedachtsamkeit eine 
geringere Stra&umme bei Nichtbefolgung des Schiedsspruchs ein- 
gegangen ist, als der Streitgegenstand beträgt, so soll sie, wenn 
sie ihrerseits den Schiedsspruch nicht befolgt und unter Umgehung 
desselben ihre grossere Forderung gerichthoh anklagt, ihrerseits 
der Stra&umme nicht verfallen. 

Labeo bei Ulpianus 1. 4 § 3. D. de doli mali except. 44, 4: 
Item quaeritur, si cum eo, a quo tibi sescenta^^') deberentur, 
compromisseris, deinde per imprudentiam poenam centum stipu- 
latus fueris. Labeo putat convenire ofScio arbitri iubere tantum 
tibi dari, quantum re vera debeatur, et, si non fiat, non vetare, 
ne quid ampBas petatur: sed etiamsi id omissum fnerit, peti posse 
quod debetur Labeo dicit, et si forte poena petatnr, doli mali 
exceptionem profiituram. 

Wir analysieren den Fall folgendermassen. A ist dem B 
600 schuldig. Den Streit darüber unterwerfen die Parteien nach 
Verdnbarung einem Schiedsrichter. FUr den Fall der Nicht- 
befolgung des Schiedsspruchs hat B von A unvorsichtigerweise 
eine Strafe von nar 100 stipuliert. Der Schiedsrichter muss 
natürlich den A auf die ganze Summe von 600 verurteilen, sofern 
sich diese Forderung bewahrheitet. Ä befolgt aber den Schieds- 
spruch nicht und zieht es vor, die Straisumme von 100 zu 
zahlen, als den auf 600 lautenden Schiedsspruch zu erf^len. 
B ist auf diese Weise betrogen. Denn er hat sich dem Schieds- 
spruch unterworfen und darf nun seinerseits nicht mehr gerichtlich 



^') Die Kom'ektuT sescenta statt sexaginta ninunt wohl Uommaen 
mit Becht vor. So schon die Ctlo. Item quaeritur. ad h. L; und Gujac. 
in libr. Xni. Pauli ad Ed. (Opp. T. 185 E.) mit guter feegründang. 
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g^;en A klag^i, es sei denn, daea er die Strafsumme von 100 ein- 
bäasen wolle. Labeo sagt nan, dass in diesem Falle B ungestraft 
den SchiedsapriiclL verleugnen dürfe und seine ganze Forderung von 
600 gerichtUch einklagen könne. Wenn B dann auf die Strafsumme 
von 100 klage, so werde er mit der exceptio doli abgewiesen. 

4. DasB die Partei, welche wegen Krankheit vertragswidrig 
vor dem Schiedsrichter nicht erscheint, der stipulierten Strafe 
nicht ver&llt, ist schon oben unter a) S. 131 als Analogen zur 
allgemeinen Gerichtsstandpätclit erwthnt worden (1. 4 § 2 D. de 
doli mali escept. 44, 4). 

d) Die Kechtsstellung des pupillus. 

Der pupillas war grundsätzUcli nicht verpfiichtangsfähig. 
£r konnte weder eine Obligation eingehen, noch eine solche auf- 
heben.^') Hatte also der pupillus cum auctoritate tutoris stipuliert, 
so konnte er ohne des Tutors Zustimmung den Gläubiger nicht 
liberieren, also auch nicht giltig die Zahlung annehmen. Davon gab 
es aber eine Ausnahme. Dem pupilius kann giltigerweise gezahlt 
werden, wenn das gezahlte Qeld in sein YermCgen übergegangen 
ist.>'>*) Klagt in einem solchen Falle der pupillas auf Grand der 
Stipulation, so wird er mit der exceptio doli zurückgewiesen. 

Ulpianus 1. 4 § 4 D. de doli mali except. 44, 4: Si quis 
papiUo solvent sine tutoris auctoritate id quod debnit exque ea 
solatiooe locapletior factus sit pupillus, rectisnme dicitur ex< 
«eptionem petentibus nocere."*) 

Formell sind hier also die Voraussetzungen fUr das Ob- 
siegen mit der actio ex stipulatu abgeändert, materiell hat die 
J[lechtsBtellung des pupillus, speziell die Yerpäichtungsßlhigkeit 
desselben eine Änderung erfahren. 

e) Die Rechtsstellung des Sklaven. 

Paulas 1. 21 § 1 D. de pactis. 2, 14: Quod si servua, nc a 
se peteretur, pactus fnerit, nihil valebit pactum: de doli ex- 

«>) Pemice, Labeo, I. S. 223. 

***) Paulus L 4 D. de except. 44, 1: inapicitur, an pecuniam vbI 
«X ea aJiquid h'abeat, quo petit. 

***) VergL zu der Stelle Pemice a. a. O. Anm. 59. 
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ceptione videamus. et si in rem paciscatur proderit, domino et 
lieredi eius pacti conventi exceptio: quod si in personam pactum 
coBceptum est, tuac domino doli sapereat exceptio. 

Ein Sklave paktierte, ne a se peteretur. Dies Faktum iat 
ongUtig, weil der Sklave sick selbst weder berecktigen nock ver- 
päickten kann.''') PauIuB meint aber, dasa mcktedestoweniger 
auf Grund dieses pactum dem Herrn die exceptio doli zustehe, 
wenn der Sklave in personam paktiert bat. Auf die exceptio 
pacti geben wir bier nicht ein.'") Erbebt also der Schuldner 
des Herrn ans einer Stipulation die Klage, so wb-d er auf Grund 
des pactum des Sklaven mit der exceptio doli zurückgewiesen. 
Formell ändert abo die exceptio die Voraussetzungen Air das 
Durchdringen der actio ex stipulatu. Materiell ändert aber die 
exceptio die Rechtsstellung des Sklaven ab. Der Sklave kann 
sich nicht berechtigen und verpflichten. Was er erwirbt, erwirbt 
er dem Herrn. Daher ist das pactum nichtig. Nichtsdesto- 
weniger wird bei der Anwendung des Rechts dem pactum mne 
recbthcbe Bedeutung beigemessen, es erzeugt ein« exceptio doU. 
Damit ist aber das Prinzip der vollständigen ÜnAlhigkeit des 
Sklaven, sich zu berechtigen, durchbrochen. Denn das höchst 
persönlich abgeschlossene pactum des Sklaven gilt bei der An- 
wendung des Rechts nicht mehr fUr null und nichtig, es erzeugt 
vielmehr eine exceptio, welche allerdings nicht dem Sklaven, 
sondern dem Herrn zusteht. Wir meinen, dass dieser Fall sehr 
wohl verschieden ist von dem Fall, wo der SkUve etwas erwirbt. 
Hier geht das Erworbene schlechtweg auf den Herrn über. Das, 
was der Sklave aber erwirbt, erwirbt er als Verkehrsinstrument 
des Herrn, seine Persönlichkeit kommt dabei gar nicht in Be- 
tracht. In unserem Fall ist es anders. Der Sklave schliesst ein 
höchst persönliches pactum (ne a se peteretur) ab. Die Person 
des Sklaven kommt hier also schon in Betracht. Die Rechts- 
stellung des Sklaven ist somit durch die exceptio doli zu Gunsten 
des Sklaven abgeändert. So haben wir in dieser Abänderung 



"«) Vergl. auch H. Krüger, Except doli, I. S. 118. 
»') Vergl. darüber H. KrOger a. a. 0. 
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eine nach echt rOmiBcher Weise ftuBgebildete Phaae in der Ent- 
Wickelung der Recttaßtellung des Sklaven.***) 

f) Die Rechtestellnng des Haussohns. 

lulianuB bei Paulus 1. 21 § 3 D. de pactis. 2, 14: lulianus 
quoque Bcribit, si pater pactus sit ne a se neve a filio petatur, 
magis est ut pacti exceptio filio famitias danda non sit, sed 
doli prosit. 

Während der Sklave grundsätzlich rechtsunfähig ist, ist 
umgekehrt der Haussohn grundsätzlich rechtsfähig, vor allem 
auch verpäichtungsiUhig. ***) Was also der Haussohn vereinbart, 
geht nur ihn an; Vereinbarungen anderer Personen kümmem 
ihn grundsätzlich nicht. *<*") Hiervon wird aber eine Ausnahme 
gemacht mit Rücksicht auf das vermögensrechtliche Verhältnis 
des Haussohns zum Hausvater. ^") Wenn der Hausvater mit 
dem Qläubiger vereinbart, dass derselbe aus einer Stipulation 
weder ihn, noch den Haussohn beklage, so soll trotz der selb- 
ständigen Handlungsfähigkeit des Haussohns diesem aus jener 
Vereinbarung die exceptio doli zustehen. Materiellrechtlich ver- 
mittelt also die exceptio <doli) die Abänderung der Rechtsstellung 
des Haussohns. 

g) Das Recht vom Niessbrauch. 

Der Usufruktuar hatte bekanntlich eine Kaution zu leisten 
dafUr, dass er die Sache boni viri arbitratu gebrauchen und 

^) Vergl. PemicB, Labeo. I, S. 113 f., dagegen neuestena Karlowa, 
%., IL S. 113 Anm. 1. 

«8) TergL Pemice, Labeo, I. S. 104 f., 166. 

'^ Daher steht dem Sohne auch nicht die exceptio pacti zur 
Seite. Celsus giebt allerdings in einem anderen Falle dem Sohne auch 
die exceptio pacti L 33 D. de pactis. 2, 14. Tergl. darül>er H. Krüger, 
Except. doli, I, S. 107. An unserer Auffassung der exceptio ändert 
dies aber nichts. 

»') Daas auf Grund hiervon dem Haussohn die exceptio gegeben 
wird, wird nicht bestritten werden dürfen. Denn sonst wird nirgends 
einer Pereon aus dem pactum einer anderen Person eine exceptio ge- 
geben, sofern nicht ein Rechtsverhältnis (z. B. Bürgschaft) zwischen 
den beiden Personen besteht Yeigl. Paulus 1. 23, 1. 30 § 1 D. de 
pactis. 2, 14. 
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nach beendetem Nieaabrauch zurlickeratatten werde. **^ Wenn 
nun ein Erblasser dem Ä ranen Niessbrauch fUr den Fall ver- 
macht, dass Ä den schon besessenen Niessbrauch verlieren 
würde, so würde die cantio eingreifen für den Fall des zuletzt 
erwähnten Yerlnstes. Da aber tltr den Fall dieses Verlustes der 
Niessbrauch kraft des Legats sofort wieder beginnt, so soll die 
in Form der Stipulation abgegebene cautio nicht verfallen, es soll 
vielmehr gegen jene Stipulation die exceptio doli***) eingreifen. 

Diese Entscheidung giebt ülpianus 1. 3 § 2 D. usufroct. 
quemadm. 7, 9; Si usus fmctus repetitas erit legato, quotiensque 
amissus fiierit (nisi utiUter fuerit cautum) , committetor ista 
stipulatio: sed exceptione opus ent. 

Formell sind durch die exceptio die Voranssetzungen für 
das Obsiegen der actio ex stipulatu abgeändert, materiell hat 
aber das Recht von der Kautionsstellung des Niessbrauchers eine 
Abänderung erfahren. Des Niessbrauchers cautio verßlllt erst 
dann, wenn endgiltig sein Niessbrauch endet, nicht schon dann, 
wenn er zwar endet, aber auf Grund eines anderen Rechts- 
geschäfts sofort wieder beginnt. — Einen andern analogen Fall, 
wo die cautio ebenfalls nicht verfällt, erwähnt Ulpian a. a. O. § 3. 

h) Das Recht von der Klagenkonkurrenz. 

Nach dem von den Rfimem anerkannten Grundsätze von 
der Klagenkonkurrenz darf der Kläger, welcher mit der einen 
Klage das seinige schon erlangt hat, die andere Klage nicht 
mehr geltend machen. '^*) Dies gilt auch insbesondere von dem 
Fall, wo der Kläger eine dinghche Klage hat und eine Straf- 
klage, welche zur Sicherung seines dinglichen Rechtes dient. 
Hat der Kläger sein dingliches Recht erlangt, so siegt er mit 
der Strafklage nicht mehr ob. Die Strafklage kommt vermittelst 
der actio doli zur Abweisung. 

Labeo bei ülpianus J. 4 § 7 D. de doli mali except. 



«») VergL Lenel, Ed. perp. § 286 S. 420. 

***) Daes die in diesem Fall eingreifende exceptio die exceptio 
doli ist, meint auch H. KrtigBr, Except. doli, I. S. 194. 
«*) Vergl. Dembui« I. § 135. 
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44, 4: Labeo ait, si de bomine petito secundam actorem fuerit 
iadicatum et iusau iudicts satiedatum sit hominem iDtra certuni 
diem tradi, et si traditas doq fuisset, poenam atipulatas ait, petitorem, 
qoi et bominem vindicat et poenam petit, exceptione esae repellen- 
dnm : iniqaum enim ease et bominem posgidere et poenam ezigere. 
Die Stipulation ist iussu iudicia zur Sicberung des Eigentums- 
rechtes eingegangen.^^') Der Beklagte mnas entweder den Sklaven 
zmilckgeben oder die süpulierte Strafaumme zablen. Ist der 
Sklave zurückgegeben, m soll die Strafe nicht mehr verfallen. — 
Formell sind bier die Voraussetzungen för das Obsiegeu der 
Strafelipulation abge&ndert. Materiell ist aber der Grundsatz 
durcbgeföhrt, dass neben der Sacbfordernng die Strafe nicht 
mehr gefordert werden darf."") 

i) Das Pfandrecht. 

Ulpianus 1. 4 § 8 D. de doli mali except. 44, 4: Item 
quaeritur, si uniones tibi pignori dedero et convenerit, ut soluta 
pecunia redderentur, et bi uniones culpa tna perierint et pecuniam 
petas. exstat Nervae et Ätilicini sententia dicentium ita esse 
excipiendnm: ,si inter me et te non convenerit, ut soluta pecunia 
uniones mihi reddantur': sed est verius exceptionem doli mali 
nocere debere. 

A ist dem B etwas schuldig und hat zum Pfände Perlen 
gegeben mit der Vereinbarung, dass die Perlen nach Rückzahlung 
der Schuld zurückgegeben werden. Die Perlen gehen durch die 
Schuld des B unter, und B klagt seine Forderung ein. Ulpian 
ist der Meinung, dass die Schuldklage mit der exceptio doli^'*^ 
zurückgewiesen werde. Die exceptio stützt sich unzweifelhaft 
auf den Nebenvertrag zwischen den Parteien."*^) Die Wirkung 
der exceptio ist aber die, dass die Voraussetzungen für das 



»s) Vergl. allgemein Bekier, JM., L S. 246 f. 

**) VergL zu der SteUe aucli H. Krüger, Except. doli, I. S. 208. 

*') Über die exceptio paeti in unserem Fall vergl. Pemice Labeo n. 
8. 117; H. Krüger a. a. 0. I. S. 101 f. 

*«) So auch Pemice, Labeo, n. S. 117, 116, Ziff. 37. Es stimmt 
dies übsrein mit dem allgemeinen Grundsatze nuda pactio obligationem ' 
non parit, sed parit exceptionem. (Ulp. !. 7 § 4 D. de pactis 2, 14.) 



DigmzedBy Google 



— 142 — 

DurchdriDgen der Schuldklage abwandert werden. Dass diese 
•exceptio nur bei der Stipulation eingr^ft, läset sieb wohl nicht 
behaupten. Es heisst allgemein „pecimiam petaa"; das kann 
aber nicht nur mit der actio aus der Stipulation, sondern auch 
mit der actio aus einem Kaufvertrage geschehen, wenn z. B. Ä 
dem B den Kaufpreis schuldig geUieben war. Es ist zwar be- 
kannt, dass die Römer in solchen Fällen eine Stipulation ein- 
gingen, und daher ist es nicht ausgeschlossen, dass hier von der 
Stipulaüon die Eede ist; aber direkt behaupten möchten wir dies 
nicht. *^') Wir haben also einen Fall, wo die exceptio nicht in 
das Recht eines bestimmten Recbtsgeschäftes eingreift, sondern 
mehrere Rechtsgeschäfte umfasst. Wir meinen aber, dass dies 
nicht gegen unsere Ansicht spricht. Denn dass dieselbe exceptio 
in mehreren Fällen eingreift, schliesst nicht aus, dass sie doch 
nur bei bestimmten actiones vorkommt. Materiellrechtlich wird 
aber durch die exceptio der Satz begründet, dass, wenn aus 
«inem Ffandvertrage die Pfandsache nicht zurückgegeben werden 
kann, auch die Scbuldfordemng nicht gezahlt zu werden braucht. 
Derselbe Rechtssatz ist ausgesprochen bei Ulpianus 1. 45 
pr. D. de fideicom. libert. 40, 5, wo die verpfändete Sklavin auf 
Bitten des Gläubigers vom Schuldner freigelassen ist. Verlangt 
da der Erbe des Gläubigers Zahlung der Schuld, so kann ihn 
der Schuldner mit der exceptio doli zur Abweisung bringen, da 
«r, der Schuldner, ja die verpfändete Sklavin nicht znrilckerbält, 
.Allerdings scheint Ulpian hier mehr das Kompensationsrecht des 
Schuldners gelten zu lassen, da er dem Schuldner die exceptio 
doh giebt bloss „in id quod iutererit debitoris ancillam suam 
liabere". 

k) Das Recht vom Kauf. 
Nach den Regeln über den Kaufvertrag ist der Verkäufer 
verpflichtet, gegen Zahlung des Kaufpreises die Waare an den 
Käufer EU übereignen. Da der Kauf ein bonae fidei Vertrag ist, 
so werden alle Nebenabreden .zwischen den Parteien in dem 
•eventuellen Prozesse berücksichtigt. FragUch ist es aber, und 



'^) Pemice a. a. 0. S. 117 nimmt eine Stipulationsklage an. 
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dieser Fall interessiert uns hier, da wir nur von der Stipulation 
sprechen, wie sich die Sache stellt, wenn der Käufer vom Ver- 
käufer die Waare atipuliert hat. Da die Stipulation ein ahstrakter 
Vertrag ist, so können Nebenabreden der Parteien im Frozess nicht 
berflcksichtigt werden. Wir haben nun rerschiedene Fälle, welche 
80 liegen. Es wird sich zeigen, dass da die exceptio doli gegen 
die actio aus der Stipulation eingreift. Die exceptio ändert auf 
diese Weise formell die Voraussetzungen fUr das Durchdringen der 
actio ab, materiell greift sie in das Becht vom Kaufe ein, indem 
sie teils die Verpflichtungen des Käufers, teils des Verkäufers ab- 
ändert 

1, Der Verkäufer braucht nach Rückgabe des Kaufpreises 
die Waare an den Käufer nicht herauszugeben, sofern der Kauf 
nur zur Deckung des Verkäufers geschah und diese Deckung 
überflüssig geworden ist, 

Ofilins bei Ulpianus 1. 4 § 6 D. de doli mali except. 44, 4: 
Quod si is, cui pecunia debeatnr, cum debitore decidit et nomen 
eins vendidit Seio, cni debitor mandaverat, ut nomen emeret, 
deque ea re emptor stipulatus est, deinde creditor eam pecnniam 
retinet, quam per iudicem abstulit, an emptor ex stipulatu possit 
experiri? et Ofilius putat, si venditor nominis paratus non sit 
reddere, quantam ab emptore acceperit, non nocituram exceptionem 
doli malL 

Der Gläubiger A verständigt sich mit dem Schuldner B 
dabin, dass Ä seine Forderung gegen B dem Seius verkauft, 
dem der B den Auftrag gegeben hat, die Forderung zu kaufen. 
Zu diesem Zwecke hat Seius mit A eine Stipulation abgeschlossen. 
A hat nun seine Forderung von B eingetrieben. Es fragt sich, 
ob SeiuB gegen A auf Grund der Stipulation auf Herausgabe der 
eingetriebenen Forderung klagen könne. Ofihns meint, dass, 
wenn A nicht bereit ist, den von Seius empfangenen Kaufpreis 
der Forderung zurückzugeben, dem Seius die exceptio doli mali 
nicht schaden werde. 

Wir dürfen aus der Entscheidung annehmen, dass, wenn 
Ä dem Seius den Kaufpreis iiir die Forderung aurückgiebt, er 
dann den aus der Stipulation klagenden Seius mit der exceptio 
doli mali schlägt. Wir müssen den Fall des weiteren erörtern. 
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Säae liat mit dem A stipaliert, dass A dem Seius das, wob er 
Ton 6 eintrübt, geben werde. Dies ist die Kaufsache, woßlr 
Seins den Eau^reia gezahlt hat. Dem B gegenüber bleibt also 
A Glftubiger.'") Kun zieht A die Forderaog von B ein. Mnas 
er dann das ganze von B erhaltene Geld dem Seins heraosgeben? 
Nach dem Inhalte der Stipulation wSre dies unzweifelhaft zu be- 
jahen. Und doch soll dies nicht der Fall sein, wenn A dem 
Seins den Kaufpreis zurUckgiebt. Pemice'") erklärt dies damit, 
dass der wahre Sinn des Vertrages zur Geltnng kommen soll. 
„Der Vertrag hat eben den «nfach praktischen Sinn, dass der 
Gläubiger gegen die Zahlungeunf^gkeit des Schuldners dtucfa 
den bar erhaltenen Kaufpreis f(lr die Forderung gedeckt sein 
aolL" Wir halten die» far richtig, vermissen aber die Begründung 
bei Pemice. Es ist daher erklärlich, wenn H. Krüger"*) eine 
«idere Ltlsung der Frage gesucht hat. Nach dessen AnMcht 
würde der Gläubiger durch das Kaufgeschäft hintergangen werden 
können, wcQn Sein» absichtlich von A die Forderung flir einen 
geringeren Betrag, als dieselbe beträgt, abkauft, um dann von A 
auf Grund der Stipulationsklage die ganze Forderung zu be- 
kommen und darauf eventuell den Gewinn mit B zu teiten. "V^r 
meinen, dass aber die Quellen sicherlich hervorgehoben hätten, 
dass nur im Fall solcher Machinationen die exceptio angreifen 
solle. Kach H. Krüger liegt ja nur die Möglichkeit des Be- 
trages, nicht dessen Notwendigkeit vor. Und gegen die Möglich- 
keit gab man wohl sicher nicht die exceptio. Wir halten daher, 
wie erwähnt, die Ansicht von Pernice, daas ein Deckungsgeschäft 
vorliegt, f^r richtig und begründen das folgendermaasen. 

Wir meinen, dass sich dieses aus dem Wortlaute der Stelle 
ergiebt, und zwar aus den Worten „cui debitor mandaverat, nt 
nomen emeret". Hätte B dem Seins nicht einen solchen Auftrag 
gegeben, von welchem wahrscheinlich Ä wusste, dann läge eine 
einfache Stipulation zwischen B und Seins vor, und man wüsste 
wohl keinen Gnmd anzugeben, warum Seins auf Grund dieser 
Stipulation nicht obsiegen sollte. So aber geht der Wille der 

*"•) Dies nehmen wir mit Pemice, Labeo, Tl. 8. 114 an. 

"0 a. a. O. 

»») Except. doU I. S. 186 f. 
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Parteien darauf, daBS SeiuB eine Deckung; für den B gewähren 
soll. Daran wird nichts geändert ftlr den Fall, daas A von der 
Beauftragung des Seius durch B nichts wusete-^'^) Dann hegt 
zwar nicht beim Abschlüsse der Stipulation die übereinstimmende 
Absicht der Parteien auf Deckung fUr B vor, aber objektiv, 
d. h. tbatsächlich findet doch eine Deckung statt Denn Seius 
hat die Forderung von A gekauft, nicht etwa, um ein gutes Ge- 
Bcbftft zu machen,^'*) sondern weil er von B dazu beauftragt 
worden ist. Daher ist die exceptio doli gerechtfertigt. Es würde 
im entgegengesetzten Fall objektiv eine Ungerechtigkeit vorliegen. 
Wir kommen auf das Verhältnis unserer exceptio zur actio 
aus der Stipulation. Die Stipulation ist ein abstrakter Verbal- 
kontrakt. Sie fuhrt zu einem stricti iuris indicium. ^'*) Die actio 
ans der Stipulation enthält die Voraussetzungen fllr den Kon- 
demnationsbefehl. Natürlich gehören zu diesen Voranssetzungen 
nur diejenigen, welche zum Begriffe der Stipulation gehören. 
Sobald alle Voraussetzungen der Stipulation erfüllt sind, erfolgt 
die condemnatio. Zu den genannten Voraussetzungen gehören 
nun etwa nicht Nebenabreden, noch weniger Nebenabsichten der 
Parteien. Daher ist es in unserem Falle für die actio vollständig 
gleichgiltig, dass Seins dem A die Forderung gegen B abgekauft 
hat, ebenso, dass A durch die Stipulation eine Deckung f^r 
eventuellen Ausfall erhalten sollte. Hier greift nun die exceptio 
ein. Trotzdem die Voraussetzungen der Stipulation vorliegen, 
soll Seius nicht obsiegen. Man wird zugestehen, dass damit neue 
Voraussetzungen für den Kondemnationsbefehl geschaffen sind. 
Eine Stipulation, welche unter den Umständen wie in unserem 
Falle geschlosaen ist, erzeugt nicht die einfache actio, sondern 
die actio + exceptio. Man darf nicht einwenden, dass die Ein- 

*") Das möchten wir aber mit H. Krüger a. a. O. nicht annehmen. 
Es heisst in der Stelle nicht, dass Seius die Forderung kauft, sondern 
es wird gesagt, dass A sich auf die Weise mit B einigt (decidit et 
vendidit), dass er dem Seius die Forderung verkauft Also dürfte woIlI 
A mit B darüber vorher verhandelt und davon gewusst haben, dass B 
dem Seius den Auftrag zum Ankauf der Forderung gegeben hat. 

*'*) Diese Absicht steht fest, da Seius ja unzweifelhaft wusate, 
dass es sich nur um eine Deckung für den B handelt. 

«') Tergl. Puchta, Instit, IL § 273 a. E. 

f. KoKliHiilwlur-LirBkowBU Ei«ptlini*B. 10 
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Schiebung der exceptio in der B^el vom Beklagten veranlasst 
wird. Auch die actio muss besonders geltend gemacht, Tom 
Klftger ediert werden. Dies sind Fragen, welche in das Proxess- 
recht fallen and mit den olgektivrechtlichen Yoranssetzungen 
des Kondemnationsbefelils nichts zu than haben. 

2. Der S&ufer einer Erbschaft braucht den in Forderungen 
der Erbschaft bestehenden Kau^reis nicht zu zahlen, wenn die 
Erbschaft angefochten wird. 

ScacToIa 1. 17 § 2 D. de doli mali except. 44, 4: Es 
quadrante heres ßcriptus a coherede ex dodranto instituto emit 
portionem certa quantitate, ex qua aliquam summam in nominibus 
ex kalendario uti daret, stipulanti spopondit: defuncto venditore 
hereditatis falsum teatamentum Septicius accusare coepit et heredi- 
tatem ab cmptore petit et ne quid ex ea minueret impetrarit: 
quaesitum est, cognitione falsi pendente an heredes ex stipulatu 
petentes doli exceptione summoventur. respondit heredes vendi- 
toris, si ante eventum cognitionis pergant petere, exceptione doli 
mali posse aummoveri. 

Der zu '/* eingesetzte Erbe hat von seinem zn V* ein- 
gesetzten Miterben eine Erbportion gekauft, aus welcher er als 
Kaufpreis eine bestimmte Summe in Forderungen, an einem be- 
stimmten Tage fäUig, versprochen hat. Der Erbschaftverkäufer 
stirbt nun, und das der stattgehabten Vererbung zu Grunde liegende 
Testament wird von Septicius als falsch angefochten. Gleichzeitig 
klagt Septicius gegen den Erbschaftsk&ufer auf Herausgabe der 
Erbschaft und erwirkt eine einstweilige Verfilgung, dass dieser die 
Erbschaft nicht vermindern ddrfe. Nach den allgemeinen Grund- 
sätzen vom Kauf hätte der Käufer der Erbschaft, an die Erben 
des Verkäufers den Kau^reis zu zahlen und hätte nur seiner- 
seits nach erfolgter Eviktion gegen jene Erben des Verkäufers 
die Klage auf das Interesse. In unserem Falle soll ein anderer 
Grundsatz eingreifen. Der Verkäufer, bezw. dessen Erben sollen 
nicht berechtigt sein, den Kaufpreis zu fordern. Der Grund, 
warum dies geschieht, ist wohl darin zu suchen, dass der Kauf- 
preis in Forderungen der Erbschaft besteht. Dadurch, dass diese 
Forderungen auf eine andere Person zur Einziehung übergehen, 
könnte eventuell die Lage der Erbschaft verschlechtert werden. 
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Durchg^efÜhrt wird dieser Satz in der Weise, dass man gegen 
die Klage aus der Stipulation auf Zahlung des Kaufpreises die 
«xceptio gab. 

3. Wenn der Käufer eine Waare mit einem Mangel kauft, 
welchen er nicht kennt, und auf das Nichtvorhandensein jenes 
Mangels eine Strafe stipuliert hat, nachher aber aus jenem Mangel 
einen Vorteil zieht, so muss er den Vorteil von der Strafe in 
Abzug bringen, oder er darf die Strafe nicht beanspruchen. Er 
muss also die Waare mit dem Mangel annehmen, da er Vorteil 
«US dem Mangel gezogen hat. 

Ulpianus 1, 2 § 7 D. de doli mali except. 44, 4: Item 
quaeritnr: si statnliberum mercatus quis fuerit inssum decem dare, 
cum hoc ignoraret, et duplam stipulatus fuerit, deinde decem 
«cceperit evicto eo in libertatem agere ex duplae stipuiatione 
potest, sed nisi decem, qnae implendae condicionis causa acceperit, 
deduxerit, cxceptione summovendus erit: et haec ita lolianus 
qaoqne eciibsit. sitamen es re emptoris vel ex peculio, qnod ad 
emptorem pertinebat, pecuniam dederit statuliber, potest dici ex- 
ceptionem non nocere, quia dolo non faceret. 

A hat einen Sklaven gekauft, welchem fär den Fall der 
Zahlung von 10 die Freiheit gesichert ist A hat davon nichts 
gewusst und bat aufs Doppelte stipuliert, wenn ihm der Skhtve 
in hbertatem evinziert wird. Nun nimmt A die 10, mit welchen 
der Sklave seine Freiheit erkauft, an, klagt aber gleichzeitig auf 
Zahlung des Doppelten aus seiner Stipulation, Es wird dann A 
vermittelst der doli exceptio mit seiner Klage zurückgewiesen, 
sofern er die erhaltenen 10 nicht anrechnet, es sei denn, dass 
der SkUve die 10 aus dem Vermögen des A gezahlt hat. 

Objektivrechtlich ist also durch die exceptio doli der Rechts* 
aatz konstituiert, dass der Käufer mit einer mangelhaften Waare 
TOrlieb nehmen muss, wenn er aus dem Mangel Vorteil zieht. 

1) Das Eherecht. 

Eine Ehe darf nicht erzwungen werden. Die auf Erzwingung 
der Ehe gerichteten Stipulationen sind nichtig. 

Paulus I. 134 pr. D. de V. 0. 45, 1: Titia, quae ex alio 
£lium habebat, in matrimonium coit Gaio Seio habenti filiam: 
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et tempore matrimonii coiuenserant, at filia Ghüi S^ filio Titiae 
desponderetar, et iaterpoutum est ingtmmeBtam et adiecta poena, 
si qoiB eoram anptiis impedimeato fiü«eet: postea Gaias Seius 
conBtante matrimonio diem snam obiit et filia ^as nolnit nabere : 
qnaero, an Oaii Seü heredes teneantar ex stipolatione. respoodit 
ex BtdpulatioDe, quae proponeretor, com iton Becandum bonos 
mores interpoaita Bit, agenti exceptionem doli mali obstataram, 
quia inhonestum viaum est vinculo poenae matrimonia obstringi 
wve fiitara sive iam coatracta. 

Titia, welche ana anderer Ehe einen Sohn hat, heiratet den. 
Ghdas Seins, welcher eine Tochter hat. Die Eheleute kommen 
Uberein, dass die Kinder sich heiraten sollen and stipulieren eine 
Strafe für den, welcher sich dem widersetzen würde. Oaios Sans 
Btirht, and sane Tochter will den Sohn der Titia nicht heiraten. 
Es fragt sich, ob die Erben des QaiuB Seins ans jener Stipulation 
verpflichtet sind. Die Entscheidung geht dahin, dasB gegen die 
Klage auB der Stipulation die actio doli eingreife. Ohjettivrechfc- 
lich ist damit der oben hingestellte ßechtssatz konstituiert. 

m) Das Dotalrecht. 

i. Nach AbschlusB der Ehe darf über das Schicksal der 
dos durch den BeateUer nichts mehr vereinbart werden. Es 
greifen vielmehr entweder die bei der Eingehung der Ehe ge- 
trofiEenen Vereinbarungen über die dos, oder die gesetzüchen 
Bestimmungen ein. Insbesondere gebührt die dos nach Auf- 
lösung der Ehe der geschiedeneQ Ehefrau, sofern nichts andere» 
hei der Eingehung der Ehe vereinbart ist. 

Fapinianus l 40 D. Bolut. matrim. 24, 3: Post dotem datam 
et nuptias contractas stipulatus est pater uon ex filiae voluntate 
divortio facto dotem dari. si condicto stipulationis impleatur ei 
postea fliia sine liberis deoesserit, non erit impediendus pater, 
quo minus ex stipulatu agat: viva autem filia si agere vult,^ 
exceptione summovendus erit. 

Es ist eine dos bestellt und die Ehe vollzogen. Da über 
das Schicksal der dos keine Vereinbarungen getroffeu sind, sc- 
hilt die dos nach Auflösung der Ehe bei Lebzeiten der ver- 
bliebenen JEhefrau dieser, nach ihrem Tode aber ihren Erben. 
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zu.*") In unserem Falle hat nun nach dem Abschlüsse der 
£he der Vater nachträglich ohne Willen der Tochter vereinbart, 
dass nach eingetretener Schüdung die dos dem Vater zorlick- 
gegeben werde. *") Stirbt die Frau nach üngetretener Scheidung, 
ohne Kinder zu hinterlassen, so ist der Vater der nächste Erbe 
{diesen Fall hat wohl Papinian im Sinne). Er kann dann neben 
der actio de dote auch mit der actio ex stipulatu auf Heraue- 
g&he der dos klagen. Ist aber die geschiedene Frau am Leben, 
so soll der Vater die actio ex stipulatu nicht haben; er soll mit 
der exceptio doH abgewiesen werden."*) 

Die Bestimmungen über das Schicksal der dos hat der 
Vater nach dem Abschlüsse der Ehe durch einen Vertrag ab- 
zuändern versucht. Kach den Grundsätzen der Stipulation 
musste der Vater nach den eingetretenen Voraussetzungen mit 
seiner Klage durchdringen und die dos erhalten trotz Lebens 
der Frau. Dies soll aber nicht zulässig sein. In praxi wird 
unser am Kopfe dieses Falls angegebene Kechtesatz durch die 
exceptio doli vermittelt, welche somit in das Dotalrecht eingreift. 
Abgeändert wird aber damit der allgemeine Grundsatz, dase 
über das Schicksal der dos kontraktliche Vereinbarungen ge- 
troffen werden dUrfen. Solche kontraktliche Vereinbarungen 
waren allgemein üblich. Die Verpflichtung zur Rückgabe der 
dos wurde allgemein durch eine dahingehende Stipulation kon- 
stituiert, indem man auf diese Weise eine civilrechÜiche Grund- 
lage für jene Verpflichtung schaffte. Soweit diese Vereinbarungen 
nur dazu dienten, um das durchzufuhren, was das Recht an sieb 
haben wollte, war dies anerkannt. Aber es wurden Ein- 
schränkungen gemacht. Nicht in allen Fällen sollte das, was 
man über das Schicksal der dos vereinbart hatte, massgebend 
sein. Ein solcher Ausnahmefall ist der nnserige. "") 



««) Vei^l. üemburg in. § 21. 

"0 TergL auch H. Krüger, Except. doli, I. S. 192. 

*™) Das Vorliegen der exceptio doli nehmen wir mit H. KrBger 
a. B. 0. an. 

"») So auch "Windscheid II. § 506 Anm. i mit weiteren Beleg- 
stellen. Bechmann, Dotalrecht, I. S. 159, 11. 8. 172, 174. Dabei treten 
■ so weit bei, als es sich um Feststellung 1 
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2. Die doB kaon dem Ehemann von der Frau yermacht 
werden. 

Paulas 1. 11 D. de dote praeleg. 33, 4: Seia cum näheret 
Lucio Titio, dedit dotis nomine centum aureos et adliibuit Quin- 
tnm Mucium, qui nihil numeravit, sei dotem stipulatus eet, si 
morte mnlieris solutum fuerit matrimonium. Seia moriens testa- 
mento Buo ita cavit: ,Lucio Titio marito meo, cui maximaa 
giatias ago, dari volo super dotem, quam ei dedi, tot auteos'. 
quaero, cum instituit Lucium Titium convenire Quintus Maciue 
ex stipulatu actione, an repellere eum maritus posBit ex verbis 
teetamenti. respondit, b! Quintus Mucius mandante Seia non 
donationis causa stipulatus est, heredibus mulieris eum teneri et 
ideo Quintum Muciam exceptione repellendum esse, quod si 
donationis causa Seia stipulari permisisset, videri eum in eum 
casum, qui morte mulieris exstitit, mortis causa stipulatum: et 
ideo fidei eius committi potuisse in eum casum dicendum fore. 

Die Seia heiratet den Titius tmd giebt ihm 100 als dos. 
Sie beauftragt den Mucius, die Rückgabe der dos zu stipulieren 
iüx den Fall des Versterbens der Seia in der Ehe. In ihrem 
Testament vermacht nun die Seia ihrem Ehemann nicht nur die 
dos, sondern auch noch ebensoviel in Bar. Ausserdem setzt die 
Seia ihren Ehemann zum Erben ein. Es fragt sich, ob Mucius 
mit der actio aus der Stipulation die dos zurückfordern könne. 
Die Antwort lautet, dass, wenn die Seia mit dem Auftrage zur 
Stipulation dem Mucius nicht hatte ein Geschenk machen wollen, 
dem Mucius die exceptio entgegenstehe. Wir nehmen mit Pemice^^") 
das Vorliegen der exceptio doli an. 

Auch in unserem Falle hegt eine Abänderung des objektiven 
Rechts der Stipulation vor. An sich genUgt es, dass die Vor- 
aussetzungen der Stipulation erftült seien, damit die actio daraus 
durchdringe, l^ichtedesto weniger soll dies in unserem Falle nicht 



Bechtssatzes, dass nach Eingehung der Ehe das Schicksal der dos durch 
Verembarungen nicht mehr beeinflusst werden kann, handelt Über 
das Verhältnis unserer Stelle 'zur 1. 29 eiuad. tit. und jiie falsch© 
Lösung bei Bechmann vergl. Czyhlarz, Dotalrecht, S. 444 und Wind- 
scheid a. a. 0. 

>«) Pemice, Labeo, n. S. 115 Amn. 68. 
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BO sein. Trotzdem Titins auf die Stipulation des Mucius ein- 
gegangen ist, soll Mucius docL nicht mit der actio durchdringen. 

Aber auch in diesem Fall müssen wir über die Abänderung 
des objektiven Rechts der Stipulation hinausgehen. Nach 
römischem Dotalrecht unserer Zeit war es Qblich, daes die dos 
adventicia nach Auflösung der Ehe zu der Frau oder deren 
Srben zurückkehrte. Es ist bekannt, daas dies dem altrömiscben 
Dotalrecht widerspricht, und dass man deshalb eine besondere 
Stipulation einging. Eine solche Stipulation liegt auch in unserem 
Falle vor. Es ist auch weiter bekannt, dass, nachdem die 
Stipulienmg der Rückgabe der dos so sehr üblich wurde, dass der 
Pr&tor eine solche Stipulierung sogar präsumierte, man sich den- 
noch dagegen sträubte, vertragsmässig dem Manne die dos zu 
überlassen. ^*i) Durch unsere exceptio war auch hierfür ein Mittdi 
gefunden. Mucius sollte nicht berechtigt sein, die dos zurück- 
zufordern, sofern im Testament dieselbe dem Manne legiert war. 
Es konnte dem Manne die dos testamentarisch hinterlassen 
werden. Diese testamentarische Bestimmung griflf sogar in die 
Yerpäichtungen ein, welche der Mann mit Dritten eingegangen 
war. Erklärlich ist dieser exorbitante Eingriff dadurch, dass der 
Dritte doch nur ein vorgeschobener Strohmann ist; denn der 
Anspruch auf die dos gebührt ja der Frau.^*^ 

Denselben oben angeführten Rechtssatz finden wir durch 
die exceptio doli vermittelt bei Scaevola 1. 37 § 4 D. de legat. 

ni, 32. 

3. Wird dem Ehemann die dos aestimata evinziert, so braucht 
er das pretium auf die Dotalklage hin nicht zu zahlen. 

Paulus üb. Vn respons. (Fr. Vatic. 94): Fundus aestimatus 
in dotem datus a creditore antecedente ex causa fiduciae ablatus 
est; quaero, an mulier, si aestimationem dotis repetat, exceptione 
submovenda sit; ait enim se propterea non teneri, quod pater 
eins dotem pro se dedit, cui heres non extitit Paulus respondit 
pro praedio evicto sine dolo et culpa viri pretium petenti mulieri 



äei) Tergl. die Lifcteratur über diese Frage bei Dernburg III. § IT 
I. 8. ■ 
«s) vet^l. Czyblarz, Dotalrecht, S. 365. 



gmzedbyGOOgle 



— 152 — 

doli mali exceptionem obesse, quae tamen officio iudicis rei uxoriae 
continetur. 

Für die Frau A ist ein Grundstück als dos aestimata 
bestellt. Dieses Gnmdstück wird von einem Pfandgläubiger dem 
Mann evinziert. Es fragt sich, ob nach Auflösung der Ehe der 
Mann das predum der dos zahlen müsse. Paulus entscb^det, 
dass der Frau die exceptio doli entgegenstehe, d. h. also, der 
Mann braucht das pretium nicht zu zahlen. Die exceptio greift 
wohl nur ein, wenn die Frau ex stipulatu klagt; denn wenn sie 
mit der actio rei uxoriae klagt, so ist die exceptio doli Uber- 
äUssig, da diese exceptio in der actio rei uxoriae schon enthalten 
ist Das will wohl unzweifelhaft der Schlusssatz: „quae tarnen 
officio iudicis rei uxoiiae continetur" besagen. -^^) Abändernd 
greift aber in so fern unsere exceptio in das Dotalrecht ein, als 
nach dem Dotalrecht als solchem der Mann doch verpflichtet 
gewesen wäre, der Stipulation gemäss das pretium zu zahlen, 
und seinerseits nur eine Klage auf das Interesse wegen der 
Eviktion hätte. 

4. Der Schwiegersohn hat kein Recht auf die Früchte der 
dos, wenn der Schwiegervater die Ehestandskosten selbst trägt. 

Scaevola 1. 17 pr. D. de doU mali excepL 44, 4: Pater pro 
filia dotem promiserat et pactus erat, at ipse aleret filiam auam 
eiusque omnes: idem homo rusticanos genero acripsit quasi usuras 
piaeteritas ex dotis promissione: quaesitum est, cum ipse flliam 
suam exbibuerit et maritus nullam impensam fecerit, an ex 
chirographo ex stipulatu agenti genero exceptio obstare debeat. 
respondit, si, ut proponatur, pater, cum exUberet, per errorem 
promisisset, locum fore doli mali exceptioni. 

A hat fl)r seine Tochter eine dos versprochen und vereinbart, 



»>) Dieser Schlussatz fehlt in den Pandekten L 49 § 1. D. soXut. 
matrim. 24, 3, Wie später auszuführen sein wird, ist dies charakte- 
ristisch dafür, wie man schon zu Justinians Zeit den Begriff der exceptio 
verwischt hatte und nicht mehr des engen Zusammenhangs der exceptio 
mit dem klassischen Aktionenrecht eingedenk 'war. Über das Ter- 
hältnis zwischen unserem Fr. Vatic 94 mit der genannten L 49 § 1 D. 
solut matrim. 24, 3, vergL auch 0-radenwitz Interpol S. ^1. Zu der 
ganzen Stelle vergl, noch Bechmann, DotaUecht, IL S. 233. 
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daas er die Tochter und deren Kinder seibat unterhalten werde. 
Ausserdem hat er sich gleichsam als verfallene Zinsen der 
geschuldeten dos zu einer Summe Geldes verpflichtet. Jedoch 
hat er die Tochter selbst unterhalten, so dass der Schwiegersohn 
keine Ehestandskosten hatte. Es klagt nun der Schwiegersohn 
auf ZahluDg jener als Zinsen versprochenen Summe. Der Jurist 
entscheidet, dass, wenn A irrtümlich jene Zinsen (also nicht 
schenkungehalber) versprochen hat, Ä zur Zahlung jener Summe 
au den Schwiegersohn nicht verpflichtet sei. — Dieser Grundsatz 
enthält eine Abänderung vom Dotalrecht, als nach den Grund- 
sätzen von der dos der Ehemann schlechtweg einen Anspruch 
auf die Früchte der dos hat. Davon ist aber durch unsere 
exceptio doU ein Ausnahmefall konstituiert.'**) 

5. Nach Auflösung der Ehe und für den Fall des Nicht- 
zQstandekommens der Ehe braucht die versprochene dos nicht 
mehr gezahlt zu werden, 

lulianus bei Afncanus I. 38 § 1 de pecul. 15, 1 : Si nuptura 
filio familias dotis nomine certam pecuniam promiserit et divortio 
facto agat de dote cum patre, utrumue tota promissione an deducto 
eo, quod patri fiüus debeat, liberari eam oporteret? respondit 
tota promissione eam liberandam esse, cum certe et si ex 
promissione cum ea ageretur, exeptione doli mali tueri se posset. 

Die A verspricht dem Haussobne B, welchen sie heiratet, 
eine bestimmte Summe Geldes als dos. Die Ehe wird geschieden, 
und nun klagt die A gegen den Vater des B wegen der dos. 
Es fragt sich, ob die A ihrer ganzen Verpflichtung bezüglich 
der dos enthoben sei, oder ob das in Abzug kommen solle, 
was E dem Vater schuldet. lulian'*') entscheidet, dass die A 
ihrer ganzen Verpflichtung enthoben sei, da »e ja auch für den 
Fall, dass sie aus der Stipulation auf Zahlung der dos verklagt 
wtirde, die exceptio doli vorschützen könne. *8*) Die dem Haus- 



M*) Vergl. auch Kariowa, Rg., II. S. 194 f. 

^^) Die EntsohBidung ist bekanntlich, von lulian, vergl. Krflger, 
Gesch. d. QueUen, S. 177 Anm. 26. 

^8) Nebenbei sei bemerkt, dass diese Stelle mit aller Bestimmtheit 
die kondemnationmindemde Wirkung der exceptio ausschiiesst VergL 
Pemice, Labeo, II. S. 130 f. 
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eobn B bestellte dos bildet ein SonderrermOgen, welches der 
YerfUgnng des Hanssobns untersteht. Das Eigentum stebt dem 
HansTater za. Da nun nach den Grundsätzen über das Sonder- 
vermögen des HauBsolins dem Vater ein Vorzugsrecht vor den I 

Gläubigem des Haussohns zusteht, indem der Vater wegen seiner j 

eigenen Forderungen sich vorweg befriedigen kann, so fragt es 
sich, ob dies auch gegenüber dem Rackforderungsrecbte der dos ' 

gelten soll. Die Frage wird verneint. Wenn der Hausvater aus 
der Stipulation die A verklagt, so kann diese sich mit der 
exceptio dnli schützen und den Kläger zur gänzb'chen Ab- 
weisung bringen. 

Materiell greift die exceptio nach zwei S^ten hin in das 
Dotalrecht ein. Kach geschehener Ebetrennung braucht die dos 
nicht mehr gezahlt zu werden, bezw. muss sie zurttckgegeben 
werden. Abzüge wegen der Schulden des Haussobns an den 
Hausvater, wo dieser Fall der Bestellung der dos vorliegt, sind 
nicht gestattet.*"') Dieser Grundsatz, welcher entgegen ist der 
Verpflichtung zur Zahlung der dos, nachdem diese Btipnliert 
ist, und entgegen dem Vorzugsrechte des Vaters vor den anderen 
Gläubigem des Haussohns wird durch die exceptio doh vermittelt. 

Dieselbe Entscheidung giebt Paulus 1. 9 § 1 D. de cond. 
causa data. 12, 4: Si qnis indebitam peconiam per errorem iussu 
mulieris spouso eins promiaisset et nuptäae secutae fuissent, exce- . 

ptione doli mal! uti non potest: maritus enim suum negotium gerit i 

et nihil dolo faoit nee decipiendus est: . . . sed si soluto matri- | 

monio maritus peteret, in eo dumtaxat exceptionem obstare 
debere, quod mulier receptura esset 

A glaubt irrtümlicherweise der B etwas schuldig zu sein 
und verspricht in Form der Stipulation dies nicht geschuldete 
Geld dem Verlobten der B als dos. Wenn nun die Ehe ab- 
geschlossen wird, so kann A gegen die Stipulationsklage die 
exceptio doli nicht geltend machen, da der Ehemann von dem 
Irrtum des A nichts wusste. Wenn dagegen der Ehemann der 
B nach Aufl&sung der Ehe gegen A klagt, so hat A gegen die 

*'J Von den Abzügen wegen der ünpensae ist hier nicht die I 

'Rede und wird diesen natürlich durch unsere Entscheidung nicht I 

präjudiziert. 
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actio die exceptio doli, soTreit die B zur Rückfordeniag der dos 
berechtigt ist. Die exceptio stützt sich darauf, weil Ä gegen die 
£ eine condictio wegen der irrtümlich an den Gatten der B ge- 
zahlten dos hat. Da nach Auflösung der Ehe die B in gewissem 
Umfange die dos zurückfordern kann, anderseits aber Ä von der 
S das irrtumlich Gezahlte einklagen kann, so wird mit Rücksicht 
darauf direkt dem A gegen den Gatten der B eine exceptio in 
Höhe des RUckforderungsrechts der B gegen die Stipulations- 
klage gegeben.**^) 

lulianus 1. 7 pr. D. de cond. causa data. 12, 4: Qui se debere 
pecuniam mulieri putabat, iussu eins dotis nomine promisit sponso 
et solvit: nuptiae deinde noa intercesserunt: quaesitum est, utrum 
ipse poteat repetere eam pecuniam quI dedisset, an mulier. Nerva, 
Atilicinus responderunt, quoniam putasset quidem debere pecuniam, 
sed exceptione doli mali tuen se potuisset, ipsum repetiturum. 

A, welcher fUr die B die dos verspricht, kann sich gegen 
die EÜage nicht darauf stützen, dass er nur deswegen die dos 
versprochen habe, weil er der B so viel schuldig zu sein glaubte, 
was aber thatsächlich nicht der Fall sei. Vielmehr ist A zur 
Zahlung der dos auf Grund seiner Stipulation verpflichtet. Dies 
haben wir klar aus der oben, besprochenen Entscheidung von 
Paulus, 1. 9 § 1 D. h. t. 12, 4, ersehen. Anders steUt sich aber 
die Frage, wenn die Ehe, für welche die dos bestimmt war, nicht 
zu Stande kommt. Dann braucht die dos nicht gezahlt zu werden. 
Dieser Rechtssatz wird bei der Anwendung des Rechts durch 
die exceptio doli zur Geltung gebracht. 

6. Was aus dem Vermögen des Mannes in die Bestandteile 
der dos gekommen ist, kann der Mann gegen die Dotalklage 
retinieren. Dieser Rechtssatz wird durch die exceptio doli ver- 
mittelt. 

Der Dotalsklave hat etwas mit dem Vermögen des Mannes 
erworben, es gilt dann zwar das vom Dotalsklaven Erworbene 
als Zuwachs der dos, '*") der Mann kann aber das pretium 
retentions weise gegen die Dotalklage mit der exceptio doli geltend 



^) Vergl. auch Demburg, Kompens., S. 220. 

^ Vergl. Bechmann, Dotalrecht, II. S. 187 Ziff. 5. 
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machen, d. h. das pretium von der zurackzaergtattenden dos ab- 
ziehen. UlpianuB I. 19 § 1 D. de donat. inter vir. et uxor. 
24, 1.*») 

7. Ein RetentionBrecht gegen die Dotalklage hat der Mann 
nicht nur wegen der nUtzIicben und notwendigen Verwendungen 
auf die dos, aondem auch wegen einiger Verwendungen zu 
Crun§ten der Frau. Dieser Rechtssatz wird durch die exceptio 
doli gegen die Stipulationsklage auf Rückgabe der dos venuittelt. 

Wenn der Mann nicht zwar zu Gunsten der dos, aber zu 
Gunsten seiner Frau Ausgaben gemacht hat, z. B. bei Loskauf 
von Verwandten der Frau aus den Händen von Räubern, so 
kann sich dies der Mann von der dos abziehen. Gegen die actio 
ex stipulatu steht ihm da die exceptio doli zu, bei der actio rm 
uxoriae wird dieser Abzug oüficio iudicis zur Geltung gebracht. 
Ulpianus 1. 21 D. solut. matrim. 24, 3. **') 

S. Speziell bei der actio ex stipulatu de dote ist das Wesen 
der exceptio als Mittel der Abänderung des objektiven Rechts 
hervorgetreten. Die Verpflichtung zur Rückgabe der dos wurde 
bekanntlich vermittelt dorch eine später vom Recht sogar prä- 
sumierte Stipulation auf Ruckgabe der dos. Es ist dies recht 
bezeichnend dafür, wie den Römern das Recht vollständig in der 
praktischen Handhabung aufging. Man wollte haben, dass die 
dos nach Auflösung der Ehe von dem Ehemanne zurückgegeben 
werde. Dies widersprach aber dem alten Civilrecht, wonach 
die dos dem Manne zu dauerndem Eigentums bestellt wurde. ^''^) 
Man änderte nun das civile Recht nicht etwa ab, sondern liess eine 
Stipulierung der Rückgabe der dos zu. '**') Damit machte man 
aber auch die Grundsätze von der Stipulation zu rechtsverbind- 
lichen Grundsätzen fflr die Rückgabe der dos. Wollte man nun 
einen Fall konstituieren, in welchem der Ehemann die dos nicht 
zurückzugeben brauchte, so musste man in das Recht der Stipulation 
eingrüfen. Man that dies in der Weise, dass man gegen die 



»») VergL Demburg, Kompens., S. 157. 
*") Vergl. Bechmann, Dotalrecht, n. S. 412. 
»ä») Demburg in. § 14 Anm. 2 und 3. 
»») Demburg HI. § 14 Ziff. 3. 
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actio aus einer solchen Stipulation die exceptio doli gewährte. 
Damit war also die Abänderung des Dotalrechts bezüglich der 
Verpflichtung zur BQchgabe der dos konstituiert. BehanntUch 
hatte aber schon vorher, ehe es üblich war, die Rückgabe der 
dofl besonders zu etipuliereo, der Prätor eine actio rei uxoriae 
auf Rückgabe der dos fUr einzelne bestimmte Fälle aufgestellt.'") 
Diese actio führte nun zu einem bonae fidei iudicium. Es 
konnte somit durch Vermittelung der Rechtswissenschafl, oder der 
Gerich tspraxia ein Ausnahmefall von dieser Rückgabepflicht be- 
grflndet werden, ohne dass es dazu einer Abänderung des 
Aktionenrechts bedurfte. Der iudex konnte diese Abänderung 
des objectiven Rechts durchführen, ohne durch eine besondere 
exceptio dazu angewiesen zu sein. Also eine Abänderung des 
objektiven Rechts kam auch hier zur Oeltung; aber dieselbe 
kam in der formula nicht zum besonderen Ausdruck durch 
Abänderung der formula. Bei der actio ex stipulatu muBste 
dagegen die Abänderung des objektiven Rechts durch . eine 
exceptio zum Ausdruck kommen. Daher liegt überall, wo 
eine exceptio eingreift, eine Abänderung des objektiven Rechts 
vor. Natürlich kann eine Abänderung des objektiven Rechts 
auch eintreten ohne Vermittelung der exceptio, sei es durch 
Abänderung der civilrechtlichen Begriffe, sei es durch ausdehnende 
Interpretation der formula im bonae fidei iudicium. Wir meinen, 
daBs gerade der Umstand, dass die Abänderung der Verpflich- 
tung zur Rückgabe der dos einmal (bei der actio ex stipidatu) 
durch die exceptio vermittelt wurde, das andere Mal (hei der 
actio rei uxoriae) mit der bestehenden Formel sich durchfuhren 
liess, der beste Beweis dafür ist, dass die exceptio ein Mittel 
des Aktionenrechtfl ist, sich aus dem zum Teil schroffen System 
der Aktionen erklärt'"*) und dass daher der exceptio ein „tieferes" 
Moment nicht innewohnt. Denn läge der exceptio ein solche» 



"»*) Dembui^ HI. § U Ziff. 2. Eine civilreclitlicliö Grundlage 
hat diese actio niclit gehabt (wie Lehel, Ed. perp., S. 343 annimmt), 
da uns unzweifelhaft überliefert ist, dass civilrechtüch der Ehemann 
zur Röckgabe der dos nicht verpflichtet war. VergL Demburg a. a. 0, 
Aam. 6 und 9. 

*») Vergl. V. KeUer, Instit, S. 195. 
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Moment zu Grunde, so wäre es doch aufTallend, dass dieselbe 
Einrede bei derselben Klagte (nicbt actio!) bald mit exceptio, 
bald obne exceptio geltend gemacht wurde. '^^) SicIierUch musste 
der Effekt beider actiones (der ex etipulatu de dote und der rei 
uxoriae) derselbe sein; da wäre es aber unerhört, dass die Ein- 
reden in dem einen Fall anders und zwar erschwerender oder 
leichtei' (je nachdem man in der „Einrede" als „Gegenrecbt" eine 



**•) Wie man auch die "Worte: in bonae fldei iudicüs exceptio 
doli inest auffassen m6ge, das steht auf jeden Fall fest, dass es in 
diesen Fallen einer exceptio nidit bedurfte. VergL Übereinstimmend 
Kariowa, Bechtsgeschäft, 8. 149 f. Man hat dagegen , versucht, hier 
das Vorliegen einer wahren exceptio anzunehmen. Die Anführung 
einer exceptio doli im bonae Edei iudicium in unseren Quellen ist aber 
nur eine Paraphrasierung des obigen Satzes im konkreten Fall. Die 
Natur des b, f. iudicium wird in gleicher Weise charakterisiert durch 
das ex Me bona wie durch die immanente Berücksichtigung der 
exceptio doli. Es bedarf in diesen iudicia zur DurcMubmng einer 
Abänderung des objektiven Rechts als solchen, wie diese durch die 
Wissenschaft und das ius gentium herbeigeführt wurde, nicht einer 
Abänderung der Formelfasaung, da die bestehende Formel sich auch 
auf den neuen Fall ausdehnen Uess. Wir dürfen nicht vergessen, dass 
diie Kenntnis des Recbts den römischen Juristen vor allem, durch die 
Wissenschaft zugeführt wurde. Das Edikt gab mit seinen Aktionen 
und Formeln nur die Anweisung zur Handhabung des vor allem durch 
die Wissenschaft ausgebildeten Bechta. Also weil die Abänderung des 
Rechts auf die Weise bei den b, f. iudicia durchgeführt wurde, dass 
man sagte, die Nichtanerkennung dieser Abänderung Verstösse gegen 
■die bona fldes, und weil die Abänderung des Rechts in so vieleo 
anderen Fällen bei den sogen, stricti iuris iudicia durch die exceptio 
doli vermittelt wurde, daher kommt es, dass die Quellen an mehreren 
Stellen auch von der exceptio doli bei den b. f. iudicia sprechen. Sie 
wollen damit hervorheben, dass es sich um eine Abänderung des 
objektiven Rechts als solchen handelt, und dass diese Abänderung 
erforderlich ist, um nicht gegen die bona fldes zu Verstössen. Der 
Begriff exceptio doli geht eben in dem Begriffe bona fldes auf. Das 
Gebiet der exceptio doü gehGrt auch zum Gebiete der bona fides. So 
auch Birkmeyer, Except., S. 133, vergl. noch Kariowa, Bg., II. S. $82. 
Daher Vbtiii man dem ex flde bona die exceptio doli noch hinzusetzen. 
Dieser Zusatz ist aber überflüssig, sofern man a nnim mt,, dass der Efl'ekt 
■der exceptio doli auch durch den Zusatz ex flde bona herbeigeführt 
werden konnte. Und dies nimmt man mit Recht übereinstimmend an 
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Erschwerung oder Erleichterung erblickt) behandelt wurden wio 
in dem anderen Fall. *") 

Aber auch die Verpflichtung zur Bestellung der dos wurde 
im rQmiechen Recht durch die Stipulation zwischea den Parteien 
vermittelt. *'^ Die Abänderungen von dieser Verpflichtung werden 
dann durch die exceptio gegen die actio aus einer s&lcben 
Stipulation vermittelt. 

n) Das Erbrecht. 

1. Zum Akkord mit den Erbschaftsgl&ubigem genügt vor 
Antritt der Erbschaft ein einfaches pactum. 

Marcellus Hei Ulpianus 1. 7 §§ 17, 18, 19 D. de pactis. 
2, 14: Si ante aditam hereditatem paciecatur quis cum creditoribus 

ut minus solvatur, pactum vahturum est Sed ei quis 

in Servitute pactus est, negat Marcellus, quoniam non 

solet ei proficere, si quid in Servitute egit, post libertatem: quod 
in pacti exceptione admitteudum est. sed an vel doli ei prosit 

exceptio, quaeritur. Marcellus in similibus speciebus 

admisit: ut puta filius famUias heres institutus pactus est cum 
creditoribus et emancipatus adiit hereditatem: et dicit doli cum 
pOBse uti exceptione. idem probat, et ai fllius vivo patre cum 
creditoribus patemia pactus sit: nam et hie doli exceptionem 



(vergl. Birkmeyer a. a. O. S, 133). Spricht also ein Jurist im b. f. 
iudicium von einer exceptio doli, so thut er es deshalb, weil es ihm 
nicM sicher ist, dass der iudex die vorhandene Abweicliuiig von den 
allgemeinen Bestimmungen des objektiven Rechts als solchen durch 
das ex flde bona vermitteln wird (so auch Kariowa, Rechtsgeschäft, 
S, 151); zur grösseren Sicherheit spricht er von der exceptio doli, 
wobei er gegen die Grundsätze des b. f. iudicium nicht verstösst, denn 
in b. f. iudicüs exceptio doh inest. So verstehen wir die von Birk- 
meyer, Except, S, 255 fg. angeführten Stellen (vergl, dazu Lenel, Except., 
S. 65 fg., welcher gleichfalls von einer wahren exceptio in den b. £ 
iudicia spricht). Lediglich um eine Paraphrasierung des Satzes in 
honae fidei iudiciis exceptio doü inest handelt es sich. YergL oben S. 114. 

SM) ■^ie sehr die beiden Systeme der Dotalklage und der Stipu- 
lationsklage zur Erreichung desselben RechtsefEekts nebeneinander 
bestanden, darüber vergl. noch Ozyhlarz, Dotalrecht, S. 51 f.; Bech- 
mann, Dotalrecht, n. S. 346, 350 f., 358 f. 

»«) Vergl. Demburg IH. § 15 Anm. 3. 
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profaturam. immo et in servo doli exceptio non est respuenda. 
Hodie tarnen ita demnm pactio huiusmodi creditoribus obest, 
si convenerint in unam et communi consensu declaraveriat, quota 
parte debiti content! aint rell. 

Es handelt sich in unserer Stelle um die Verpflichtang, 
welche der Erbe hinsichtlich der Schulden des ErUassers hat. 
Da unser Fall auch dann zur Geltung kommt, veno es sich 
speziell um eine Stipulation handelt, die der Erblasser eingegangen 
ist, so reden wir entsprechend unserem Vorausgegangenen nur 
von der Stipulation. Weiter berühren wir nur die Fragen, 
welche uns mit Rücksicht anf die StelloDg und die Aufgabe der 
exceptio doli interessieren. ^•*) 

Wenn also der Erbe vor Antritt der Erbschaft mit den 
Oläubigem derselben einen Erlassvertrag dabin eingeht, daag 
aus einer vom Erblasser eingegangenen Stipulation weniger 
gezahlt werde, so steht den Ölänbigem, welche aus der Stipu- 
lation klagen, die exceptio doli entgegen. Damit sind also die 
Voraussetzungen der Stipulation abgeändert. Trotzdem die regel- 
mässigen Voraussetzungen dieses Eontrakts vorliegen, dringt der 
Kläger dennoch nicht durch. Wir meinen, dass das positive Recht 
durch die exceptio abgeändert ist. Unsere Stelle spricht aus- 
drücklich von dem Fall, wo vor Antritt der Erbschaft der prä- 
sumtive Erbe mit den Gläubigem paktiert. An sich ist der Erbe 
verpflichtet, die Schulden der Erbschaft schlechtweg zu über- 
nehmen. In unserem Fall ist mit der exceptio ein Mittel gefunden, 
um auch diesen Grundsatz des positiven Rechts abzuändern. 
Dass unsere Stelle vom Erbrecht spricht, meinen wir ergiebt 
sich auch aus dem Scblusssatz, wo hervorgehoben wird, dass 
nach Justinianischem Recht sämtUche Gläubiger der Erbschafl 
dem teilweisen Erlass vertrag zustimmen müssen. 

Des weiteren wird unsere Abänderung des Erbrechts in den 
1. 1. 8 sqq. D. h. t. 2, 14 behandelt. Für die grundsätzliche 



*•*) Daher lassen wir insbesondere uaberückBiclit das Verhältnis 
zwischen der exceptio doli und exceptio pacti, aber auch die veN 
Bchiedentliche Glestaltong unserer Frage, je nachdem ein Sklave oder 
ein Freier der paktierende Erbe ist. Über alles dieses ist übrigens 
ausführlich gehandelt bei S. Krüger, Except doli, L S. 210 f. 
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Stellung der exceptio doli in unaerem Falle liefern aber diese 
Stellen mchts Neues. 

2. Mit dem Erbechaftsverkauf gehen die Forderungen des 
Verkäufers aus der Erbscliaft unter. 

Ulpianus 1. 16 pr. D. de pactis. 2, 14: Si cum emptore heredi- 
tatis pactum sit factum et venditor bereditatis petat, doK exceptio 
nocet, nam ex quo reacriptum eBt a divo Pio utilea scdones 
emptori bereditatis dandaa, merito adversua venditorem bereditatis 
exceptione doli debitor bereditarius uti debet. 

Wir nehmen au, dass dem Erblasser jemand aus einer 
Stipulation etwas schulde. Es ergiebt sich dann aus unserem 
Fall folgendes. Der Erbe hat die Erbschaft verhauil. Mit dem 
Erbscbaftskäufer hat der oben erwähnte Schuldner ein pactum 
de non petendo abgeschlossen. Durch den Erbachafta verkauf 
geben aber die Berechtigungen und Verpflichtungen des Erben 
nicht unter. In unserem Fall kann also der Erbe gegen jenen 
Schuldner noch immer klagen. Dies ist durch das Reskript des 
Kaisers Pius abgeändert worden. Und zwar giebt jenes Reskript 
dem Erbscbaftskäufer die Klagen aus der Person des Erhschafts- 
verbäufers als utiles. Daraus wird als Konsequenz gezogen, dass 
gegen den Erbscbafts Verkäufer die exceptio doli eingreift, wenn 
dieser trotz des Erbschafts Verkaufs gegen die Erbscbaflsschuldner 
klagt. Es bezieht sich' diese exceptio also schlechtweg auf alle 
Fälle, nicht bloss anf den Fall, wo der Erbscbaftskäufer mit dem 
Schuldner ein pactum de non petendo geschlossen ^o*») hat. Dieser 
Fall ist in unserer Stelle nur deswegen vorangestellt, weil !m 
vorhergehenden spezieU von der Wirkung des pactum de non . 
petendo gesprochen wird. Die exceptio doli greift also ein gegen 
die Stipnlationeklage , welche der Erbe nach Erbschaftsverkauf 
gegen den Erbscbaftschuldner erhebt, sei es, dass der Erbschafts- 
Schuldner ein pactum de non petendo mit dem Erbscbaftskäufer 
geschlossen hat oder nicht. Materiell ändert also die exceptio 
doli die Bestimmung des Erbrechts ab, wonach auf die Erben 
die Rechte und Pflichten des Erbhiasers persönlich Übergeben. 



"•o) Vergl. auch H. Krüger, Except. doli, I. S. 124 in Verbindung 
mit S. 128. 

T. SHchmbthi-LjiksHatl, EiceptiiiisB. 11 
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3. Die Verwendungen des possessor hereditatis auf die E^rb- 
schaft kommen dem Erben zu gute. 

mpianus 1. 31 pr. D. de hered. pet. 5, 3: Si quid possessor 
solvit creditoribus, reputabit, quamquam ipso iure non liberaverit 
peütorem hereditaUs: nam quod quis suo nomine solvit, non 

debitoris, debitorem nan liberat sed et petitor, si s 

creditoribus conveniatur, exceptione uti debebit. 

Der possessor der Erbschaft bat den Erbschaftsgläubigem 
Zahlung geleistet. Damit ist der petitor hereditatis noch nicht 
liberiert, da ja der possessor in seinem eigenen Namen gezahlt 
hat Wenn aber der petitor noch einmal von den Erbschafts- 
gläubigern beklagt wird, so soll ihm die exceptio doli zur Sete 
stehen. Nehmen wir an, dass die Forderung, um welche es sieb 
handelt, eine Stipulation ist, dann sind durch die exceptio formell 
die Voraussetzungen für das Obsiegen der actio ex stipulatu ab- 
geändert, materiell ist aber damit der oben erwähnte Rechtssatz 
konstituiert. 

4. Der Erbe soll die Forderungen des Erblassers nicht in 
höherem Masse geltend machen, als der Erblasser augenscheinlich 
gewollt hat. 

Scaevola I. 13 pr. D. de usur. 22, 1: Qui aemisses usuras 
promissit, per multos annos minores praestitit: heres creditoris 
semisaes petit. cum per debitorem non steterit, quo minus 
minores solvat, quaero an exceptio doli vel pacti obstet, respondi, 
si exBolvendis ex more usuris per tanta tempora mora per 
debitorem non fuit, posse secundam ea, quae proponerentur obstare 



A hat dem B d^/o Zinsen versprochen, zahlt aber viele 
Jahre hindurch weniger. Der Erbe des B fordert 6Vo- Obwohl 
die Voraussetzungen für den Ansprach des B vorliegen, da 6 "/o 
stipuUert sind, soll doch der Erbe nicht durchdringen. Es steht 
ihm die exceptio doli*"') ent^gen. Der Grund, warum hier die 
Voraussetzungen der actio ex stipulatu abgeändert sind, ist wohl 
darin zu suchen, dass in der stillBcbweigenden Annahme des 



""■) Über das Verhältnis zur exceptio pacti vergl. Pemice, Labeo, 
II. S. 117; H. Krüger, Except doli, I. S. 31, 32, 139. 
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geriQgeren ZinsfuBBes eine stallschweigende Vereinbarung liegt.^') 
Hinzuzurechnen ist aber noch das Moment, dass der Erbe die 
ganzen ß'^/g einklagt Daraus ergiebt sich die Tendenz, daea 
der Erbe nicht in höherem Masse die Forderungen des Erblassers 
beanspruchen aoll, als der Erblasser augenscheinlich gewollt hat. 
Dieser Rechtssatz wird in der angegebenen Weise durch die 
exceptio doli vennittelt. Denn wenn in onserem Falle der Erb- 
lasser selbst auf den früheren Stipulationsvertrag zurückgreifen 
wollte, so würde ihm wohl kaum die exceptio doli entgegenstehen. 

Scaerola 1. 37 § 4 D. de legat. III, 32: Nuptura duobus 
filÜs suis, quoB ex priore marito habebat, mandavit, ut viginti, 
quae doti dabat, stipularentur in omnem casum, quo solvi posset 
matrimonium , at eüam alteratri ex bis tota dos solvatur : 
constante matrimonio ono ex filiis mortoo axor per epistulam 
petit a supersb'te filio, uti quandoque partem dimidiam dumtaxat 
dotis exigeret et ea contentus erit, alteram autem partem apud 
maritom eius remanere concedat. quaesitum est postea in matri- 
monio muliere defuncta, an maritus, si de tota dote conveniatur 

a filio, doli mall exceptione sc tueri possit .... respondit 

exceptionem utilem fore. 

Eine Witwe, welche zwei Söhne hat, ist im Begriff, eine 
neue Ehe einzugehen. Sie beanftragt ihre beiden Söhne, mit dem 
neuen Ehemanne zu stipulieren, dass die dos, welche sie dem 
Manne bestellt, Air jeden Fall der Anflösang der E3ie zurück- 
gegeben werde, und zwar event. auch dem einen Sohne die 
ganze dos. Nachdem während des Bestehens der Ehe der eine 
der beiden Söhne verstorben ist, modifiziert die Frau ihren früher 
erteilten Auftrag, indem sie von dem überlebenden Sohne ver- 
langt, dass er von ihrem Ehemanne nur die halbe dos einfordern, 
die andere Hälfte aber ihrem Ehemanne lassen solle. Die Frau 
stirbt nun in der Ehe, und der Sohn klagt auf Ghrund der 
Stipulation gegen den Ehemann auf die ganze dos. Der Jurist 
sagt, dass dann gegen die actio aus der Stipulation dem Ehe- 
manne die exceptio doli mali zustehe.^') 

•'') So auch Pemice a. a. 0. Änm. 73. 

*") Das3 das utilia nicht Eigenschaftswort, sondern Prädikats- 
nomen ist, halten wir mit H. Krüger, Except doli, I. S. 36 Änm. 46 für 
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Der Ehemann ist auf die Stipulation eingegangen, eine 
Abänderung des Vertrages tat nicht erfolgt. Kr ist also un- 
zweifelhaft verpäichtet, das zu leisten, was er in der Stipulation 
versprochen hat. Dennoch soll in diesem Falle Rücksicht darauf 
genommen werden, auf welche Weise der Sohn zu dem Recht 
aus der Stipulation gekommen ist. Nicht kraft eigenen Rechts 
hat er stipuliert, sondern im Auftrage der Mutter. Die Mutter 
hatte die dos bestellt und der Sohn sollte sie nach dem Willen 
der Mutter nach der Aufißsung der Ehe zurückerhalten. Die 
Mutter hat aber ihren Willen geändert. Dadurch wird zwar die 
Stipulation nicht beeinäusst, aber es ist vollständig gerechtfertigt, 
daaa der Sohn, der seineu Anspruch nach dem Willen der Mutter 
erlangt hat, nicht mehr bekomme, als dem Willen der Mutter 
entspricht. Dieser Rechtsaatz wird durch die exceptio doli ver- 
mittelt. 

In deraelben Weise sind aufzuGassen die Entscheidungen 
von luHan bei Africanua 1. 18 § 3 D. de mort. cauaa donat. 39, 6 
und Marcellus 1. 28 D. 1. 1. 



^. 11. ZnsaminenfassDi^ der FSÜe der exceptio doli gegen 
die actio ans der Stipalation. 

Wir sind nun das ganze System durchgegangen und haben zu 
zeigen gesucht, wie die exceptio doli gegen die Stipulationsklage 
benutzt wird, einen bestimmten Rechtsgedanken zunl Ausdrucke 
zu bringen, welcher mit dem bestehenden Aktionen systeni nicht 
zur Geltung'kommen konnte. Daher stellt die exceptio eine Ab- 
änderung, eine Ausnahme (wie die römischen Juristen sagen 
„exclusio") zum bestehenden Aktionenayatem dar. Weiter, da 
dem Aktionen syatem das objektive Recht zu Grunde liegt, auch 
eine Abänderung des objektiven Rechts. Daraus ergiebt sieh 
aber als Folgerung, dass die exceptio doli gegen die Stipulations- 
klage nur in ganz bestimmten, von der Rechtsordnung an- 
erkannten Fällen vorkommt. 

Immerhin ist es natürlich, dass die römischen Juristen die 
einzelnen Fälle der exceptio doli gegen die Stipulationsklage zu- 
sammenzufassen und unter gemeinsame Gesichtspunkte zu bringen 
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suchen. Es ist dies wohl ganz selbstverständÜcli. Wenn die 
Juristen feststellten, dass der Satz, daas unter Umständen jemand 
Dicht vor Q^richt zu erscheinen braucht, oder dass unter Um- 
ständen die versprochene dos nicht gezahlt zu werden braucht, 
durch die exceptio doli gegen die Stipulation vermittelt wurde, 
so ist es natürlich, dass man diese Fälle der exceptio doli zu- 
sammenfasste. Dabei sei noch einmal hervorgehoben, dass ja 
auch die Stipulation in diesen Fällen nur ein Mittel war, um 
eine rechtliche Basis für eine Verpflichtung zu schaffen, welche 
man direkt nicht konstruiert hatte. Wir meinen, dass man nicht 
oft genug hervorheben kann, wie sehr es den Römern darauf 
ankommt, die Sache nur so zu formulieren, dasB sie im praktischen 
ProzesB durchgeführt werden kann. ^*) Erklären wir dies an 
einem Beispiel, welches wir oben besprochen haben. Die Pflicht, 
vor Gericht zu erscheinen, war Bürgerpflicht, Eine civilrechtliche 
Verpflichtung dazu gab es aber nicht. Es gab kein Eechts- 
institut, auf Grund dessen jemand dazu angehalten werden konnte. 
Heute verfällt der Beklagte im Falle des Ungehorsams dem Ver- 
säumnisurteil : Zeugen werden durch eine öffentliche Strafe 
zum Erscheinen im Termin angehalten. Den Römern waren 
öffentliche Strafen fremd. Sicherlich hätten die römischen Juristen 
ein Rechtsinstitut schaffen können, um den gewünschten Erfolg 
direkt zu erreichen. Es ist aber bemerkenswert, wie sehr die 
römischen Juristen, so oft ein neues Bedür&is eintrat, niemals 
danach trachteten, ein neues Reehtsinstitut zu schaffen (von 
unserer heutigen Jurisprudenz könnte man das Gegenteil be- 
haupten), sondern sich erst umschauten, ob nicht ein bestehendes 
Rechtsinstitut passend verwendet werden könne. Da sagte man 
sich nun, dass der BekUgte erscheinen würde, wenn er eine 
Strafstipnlation eingegangen wäre. Da aber der Beklagte frei- 
wilhg fflne Stratstipulation nicht eingehen würde, so griff der 
Prätor kraft seines imperium ein und zwang ihn, die Stipulation 
einzugehen. So wurde durch geschickte Anwendung des Rechts 
(das Recht anzuwenden war Sache des Prätors kraft seines 

^) Femice hebt dies in seinem Labeo mit Recht nachdrUcküchst 
hervor. 
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imperium ; wir baben daher dieser Anwendong des Rechts dnen 
besonderen Abschnitt gewidmet, der modernen Zeit ist diese 
VorstelloBg ganz fremd) mit Benutzung der bestehenden Rechts- 
begriffe nnd ohne SchaAing neuer Begriffe eine civilrechtlicbe 
Basis filr die Pflicht, vor Gericht zu erscheinen, geschaffen. Wo 
diese cirilrecbtliche Basis nicht ausreichte, wo eine Ausnahme 
von der Gerichtsstandpflicht eintreten sollte, da konstitai«rte man 
auch eine Ausnahme von der Kondemnation aus der SUpulatioa. 
Das ist die exceptio. Es wird diese klein« Abscbw^ümg wobl 
verziehen werden, da es uns vor allem darauf ankam, mOglichat 
klar unsere Gedanken vorzulegen, umsomehr, als erst nach einer 
ganzen Reihe solcher Arbeiten, wie die vorUegende, es möglich 
sein wird, den vollständigen Beweis für unsere Ansicht zu er- 
bringen. ■ 

Wir wollen nun darauf zurückkommen, dass die Römer sich 
bemUht haben, die Fälle der exceptio doli bei der Stipulation 
(woblgemerkt, bei der Stipulation, nicht allgemein; die Zusammen- 
fassung aller Fälle der exceptio doli, nicht bloss bei der Stipulation, 
ist dann wieder ein weiterer Schritt) zusammenzufassen. Bei 
Ulpian finden wir ic der That ein Fragment,^") in welchem die 
Falte der exceptio doli bei der Stipulation unter einen gemein- 
samen Gesichtspunkt gebracht werden. 

Ulpianus 1. 36 D. de V. O. 45, 1 : Si quis, cum aliter eum 
coDvenisset obligari, aliter per macbinationem obligatus est, erit 
quidem auptilitate iuris obstrictue, sed doli exceptione uti potest: 
quia enim per dolum obligatus est, competit ei exceptio, idem est 
et si nullus dolus intercessit stipulantis, sed ipsa res in se dolum 
habet: cum enim quis petat ex ea stipulatione, hoc ipso dolo 
fiacit, quod petit. 

Die Stelle steht im 48. Buch ad Sabinum, in welchem 



»») 1. 36. D. de V. O. 45, 1. Dass die SteUe nicht von Ulpian selbst 
herrührt, sondern einem älteren Schriftsteller entnommen ist, köimen 
wir wohl sicher behaupten. Pemice, Labeo, n. S. 113 möchte die Stelle 
bis auf Sabinus zmilckfTihren. VergL auch Pemioe, Sitzungsber. d, 
BerL Atad., 1885 S. 461, 476, wonach Ulpian, wenn auch nicht direkt, 
so doch durch Vermittelung des Fomponius oder Gelaus oft eine An- 
sicht des Sabinus vorträgt. 
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Ulpian von der Verbalobligation handelt.^*) Danach graft die 
actio ans der Stipulation nicht durch, wenn der Promittent anders 
verpflichtet werden sollte, ala er sich thatsächltch verpflichtet 
hatte. Das „anders verpflichtet werden sollte" (aliter eum con- 
venisset ohligari) kann sich wohl nur auf die Abmachungen 
zwischen den Parteien beziehen, welche der formellen Stipulation 
voraufgingen, d. b. die Partäen haben ein beatinuntes Qes^häft 
abgeschlossen und dies nachher in die Form der Stipulation ge- 
bracht. DasB dies sehr üblich war, ist oben hinreichend hervor- 
gehoben. Wir haben auch gesehen, dass gerade mit Rücksicht 
auf die der Stipulation vorangegangenen Vereinbarungen die 
exceptio doli erteilt wurde. 

Betrachten wir aber unsere Stelle aus Ulpian zunächst fUr 
sich allein und ohne R&cksicbt auf unsere früheren Erfirterungen. 
£b wird in der Stelle bezüglich der exceptio doli ein zweifaches 
festgestellt: 

1. Die exceptio doli greift ein, wenn jemand sich hatte 
durch die Stipulation andere verpflichten wollen, als er sich that- 
sächlich verpflichtete. 

2. Die exceptio doli greift ein, wenn in der Stipulation 
selbst eine objektive Ungerechtigkeit enthalten ist. 

Wie oben erwähnt wurde, rechnen wir zu der unter 1. ge- 
nannten druppe diejenigen Fälle, wo die Partelen ihren mannig- 
fachen Vereinbarungen die endgiltige Form der Stipuhition 
geben. Wenn da, so sagt der Jurist, die Stipulation eine andere 
Verpflichtung begründet, als die Parteien haben wollen, so soll 
die exceptio eingreifen. Man wird nun fragen, wie wir diese 
Entscheidung in Einklang bringen mit unserer Behauptung, dass 
die exceptio doli nur in bestimmten Fällen eingreife. Misst 
in unserer Stelle der Jurist nicht der exceptio doh einen ganz 
allgemeinen Charakter bei? Sagt er nicht ausdrücklich, dass 
überall da die exceptio eingreife, wo die Parteien sich haben 
anders verpflichten wollen? Abgesehen von den Argumenten, 
welche sich aus unseren obigen Einzeluntersucbungen ergeben, 
glauben wir auch mit Rücksicht auf die anerkannten Resultate, 



*») VergL Lenel, Paling. H. S. 1186. 
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welcbfl Fernice zu Tage gefördert hat, einer eingehendeii Be- 
handlung dieser Frage überhoben zu sein. Pe'mice"") betont 
mit Recht, dsas wir in der von den römischen Juristen ange- 
gebenen BegriSsbestimmung der bona fides keineswegs eine 
„generelle Definition" zu erblicken haben, sondern nur die Her- 
vorhebung dessen, was in dem von dem Juristen an der be- 
treffenden Stelle angegebenen Beispiele ihm das wichtigste er- 
schien. Auch bezüglich der exceptio doli bemerkt Pomice""') 
dasB sie den späteren römischen Juristen, etwa seit Hadrianischer 
Zeit „fast nur als eine Form erschien, eine Ausgleichung wider- 
streitender Ansprüche herbeizuführen, denen man mit mehr 
oder minder klarem Gefühle selbständige Natur zuschrieb". Wir 
stehen auf demselben Boden and gehen nur weiter, indem wir 
diese „Form zur Ausgleichung widerstreitender Ansprüche" auf- 
lösen nach den einzelnen Fällen, in denen sie eingreift, wodurch 
wir zu dem Resultate gekommen zu sein glauben, dass die 
exceptio ein StUck des materiellen Rechts ist, welches der Form 
nach überall ^eich ist, aber als materieller Reohtssatz etwas 
Verschiedenes darstellt, je nachdem sie mit der actio aus der 
Stipulation, oder Miete, oder sonst einer in Verbindung gebracht 
wird. Was uns immer als bestes Argument unserer Ansicht 
erschienen ist, ist das, daes unsere Vorstellung von der exceptio 
so ganz im Einklang steht mit der Art und Weise, wie die 
römischen Juristen operierten, wie sie stets von dem einzelnen 
Fall ausgingen, jeden einzelnen Fall ftlr sich besonders behandelten, 
in dem einzelnen Fall vor allem die Gerechtigkeit, die bona fides 
zur Geltung zu bringen suchten und dann erst, nachträglich und 
gleichsam nur der Vollständigkeit wegen, die eiezelnen Fälle 
unter einem hSheren Gesichtspunkt zusammenfassten. Daher 
haben die allgemeinen Definitionen der römischen Juristen 
bekanntlich so wenig Wert und sind vielleicht das schlechteste, 
was die römischen Juristen geleistet haben; aber nicht deshalb, 
weil die römischen Juristen kein Talent zur juristischen Kon- 
struktion besessen haben, sondern deshalb, das behaupten wir 
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ausdrücklich, weil ihnen die juristisclie Konstruktion als das 
nebensächliche erschien. Aus diesem Grunde haben sich die 
römischen Juristen vor der VerknOcherung des Rechts bewahrt, 
wie diese in den Zeiten nach der römischen Jurisprudenz fast 
bei allen Völkern zur Regel geworden ist. Das Gesagte gilt 
auch in vollem Masse fiir die ZusammenlaBsuog der Fälle der 
exceptio doli unter den von Ulpian in unserer Stelle angegebenen 
allgemeinen Gesichtspunkt. Wir meinen daher, daes nicht da überall, 
wo der Beklagte behauptete, dass er habe anders verpflichtet werden 
sollen, als er thatsächlich verpflichtet worden bt, die exceptio doli 
bei der Stipulationsklage eingreift, sondern nur in den bestimmten 
Fallen, in denen das Recht dies zulässt Ein gemeinsames Cha- 
rakteristikum dieser Fälle ist es nun thatsächlich, dass die Par- 
teien in diesen Fällen sich haben anders verpflichten wollen. 
Aber mehr, als dies gemeinsame Charakteristikum der einzelnen 
Fälle anzugeben, bat Ulpians Gewährsmann wohl nicht thun 
wollen. Dass von einer Definition der exceptio doK damit nicht 
die Rede sein kann, ergiebt sich schon daraus, dass die Fälle 
der exceptio doli mit jenem Charakteristikum nicht erschöpft sind, 
vielmehr dazu noch die unter 2. zusammengefassten Fälle ge- 
rechnet werden müssen, wdche. unter dem Gesichtspunkte der 
objektiven Ungerechtigkeit zusammengefasst sind. Und da ist 
es wohl klar, dass die Frage, ob ein Fall objektiver Ungerechtig- 
keit vorliege oder nicht, nur davon abhängig gemacht werden 
kann, ob der Rechtsorganismus in dem vorliegenden Fall eine 
objektive Ungerechtigkeit erbhckt oder nicht. Dass man auf 
Grund des allgemeinen Charakteristikum der exceptio doli deduk- 
üverweise jene einzelnen Fälle, in denen die exceptio doli zu- 
gelassen wurde, vermehrte, spricht natürlich nicht dagegen, dass 
die exceptio doli immer nur in ganz bestimmten Fällen zugelassen 
wurde. 

Um noch die praktische Gestaltung nach unserer Auffassung 
darzulegen, wollen wir unsere Ansicht an einem praktischen 
Beispiel durchfahren. 

Der Beklagte B behauptet, als Ä gegen ihn aus einer 
Stipulation klagt, dass ein Fall der exceptio doli vorliege. Es 
soll dem Beklagten (das wollen wir zugeben, um nicht auf an- 
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dere schwierige Fragen zu stossen) gelangea sein, die Einschiebung 
der exceptio doli in die formula erwirkt zu haben. So treten 
die Parteien Yor den iudex bin. Der iudex hat nun zu unter- 
suchen, ob dolus vorliegt, d. h. nach unserer Auffassung, festzu- 
stellen, ob der vorliegende Fall zu denen geb5rt, in denen das 
Aktionenrecht der Stipulation durch die exceptio doli abgeändert 
ist. Denn der iudex hat auch Rechtsfragen zu entscheiden 
und nicht etwa bloss festzustellen, ob die Behauptungen dem 
Thatbestand entsprechen. Wonach entscheidet nun der iudex, 
ob der vorliegende Fall zu denen gehört, in welchen die exceptio 
doli bei der Stipulation anerkannt ist? Hier zeigen sich so 
recht die total verschiedenen Verhaltnisse bei den Römern und 
heute. Bei den Römern entscheidet der iudex die obige Frage 
nach dem Stande der Rechtswissenschaft, sofem nicht der be- 
treffende Fall etwa ausdrücklich durch die Gesetzgebung geregelt 
ist, was bekannthch höchst selten ist (exe SC. Macedoniani, 
Velhieani, legis Cinciae). Die Rechtswissenschaft hatte ja be- 
k«intlich diesen gewaltigen E^nfluss. Formell, so nehmen wir 
an, entschied der iudex hier nach ius gentium. Denn Rschts- 
quelle war die Wissenschaft nicht. Unter Umständen war der 
iudex an die Ansicht der Wissenschaft, sofern üe durch Juristen 
cum iure respondendi vertreten war, schlechtweg gebunden; 
hier wurde die Rechtswissenschaft durch das erteilte ius respon- 
dendi staatlich autorisiert. Später geschah diese Autorisierung 
durch die Konstitutionen oder Reskripte der Kaiser. Immer bat 
also der iudex in solchen Fällen sich die Rechtsfrage vor- 
zulegen, ob der vorliegende Fall wa solcher ist, dass das Recht 
der Stipulationsklage durch die exceptio abgeändert werde. Die 
Feststellung des Thatbestandes ist dann eine weitere Arbeit 
des iudex, 
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